Sygn. akt: KIO 241/13

WYROK
z dnia 18 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2013 r. przez odwotujagcego —
Arriva RP sp. z o0.0., 00-739 Warszawa, ul. Stepinska 22/30, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego — Wojewoédztwo Kujawsko-Pomorskie, Urzad

Marszatkowski Wojewoédztwa Kujawsko-Pomorskiego, 87-100 Torun, Plac Teatralny 2,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego - Wojewoédztwo Kujawsko-
Pomorskie, Urzad Marszatkowski Wojewédztwa Kujawsko-Pomorskiego, 87-100
Torun, Plac Teatralny 2 i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
Arriva RP sp. z o.0., 00-739 Warszawa, ul. Stepinska 22/30 tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasagdza od zamawiajacego — Wojewédztwo Kujawsko-Pomorskie, Urzad
Marszatkowski Wojewédztwa Kujawsko-Pomorskiego, 87-100 Torun, Plac
Teatralny 2 na rzecz odwotujacego — Arriva RP sp. z 0.0., 00-739 Warszawa,
ul. Stepinska 22/30 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ...l



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewoddztwo Kujawsko-Pomorskie, Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Kujawsko-Pomorskiego, 87-100 Torun, Plac Teatralny 2, prowadzi postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Swiadczenie usfug publicznych w zakresie
publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym na terenie wojewddziwa
kujawsko- pomorskiego w okresie od 15 grudnia 2013 roku do 12 grudnia 2015 roku” na
podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U.z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 21 wrzes$nia 2012 roku pod numerem 2012/S 182-299298.

Zamawiajgcy dnia 25 stycznia 2013 roku poinformowat wykonawcdéw o uniewaznieniu

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt

4 ustawy Pzp.

Dnia 4 lutego 2013 roku wykonawca Arriva RP sp. z 0.0., 00-739 Warszawa, ul. Stepifiska
22/30 (zwany dalej ,odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Odwotujagcy wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan

zamawiajgcego polegajacych na:

1. Bezprawnym uniewaznieniu postepowania w zakresie pakietu Ai B,
2. Zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w zakresie
pakietu A'i B,

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy naruszyt przepisy: art. 7 ust. 1, art. 86 ust. 3, art. 91
ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz ust. 2 i 3 ustawy Pzp, a takze inne przepisy wynikajace
z tredci odwotania.

Odwotujgcy wniost o:
1. Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu A i B.
2. Dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w zakresie pakietu
AiB.

Zamawiajgcy, dnia 5 lutego 2013 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.
Dnia 8 lutego 2013 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
zgtosit przystgpienia wykonawca Przewozy Regionalne sp. z o.0., ul. Wilenska 14a; 03-414

Warszawa.



Zamawiajgcy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone podczas rozprawy lzba
stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba przyjeta w poczet materialu dowodowego tabele z wyliczeniami wiasnymi,

poczynionymi przez odwotujacego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Zamawiajgcy uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie stwierdzit, ze ceny zawarte
w ztozonych ofertach znacznie przekraczajg mozliwosci budzetowe zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu postepowania wskazatl, jakim budzetem
dysponuje na $wiadczenie regularnych przewozéw o0so6b w publicznym kolejowym
transporcie zbiorowym na terenie wojewddztwa w latach 2013-2015, przedstawiajgc w tym
zakresie opracowang przez siebie tabele. Zdaniem zamawiajgcego, z informacji w niej
podanych wynika, ze rozstrzygajac przedmiotowe postepowanie zamawiajgcy w latach 2013-
2015 bedzie dysponowat kwotg 6 372 257,31 zl, podczas gdy zgodnie z uchwatg
Nr 30/985/2012 Zarzgdu Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 1 sierpnia 2012 r.
w sprawie wyrazenia woli wdrozenia rozkfadu jazdy pociggdéw kursujgcych w ramach
pofaczenia BiT-City, zgodnie z harmonogramem i rozkfadem jazdy wskazanym
w rezultatach studium wykonalnosci projektu pn. ,Zakup taboru kolejowego dla Szybkiej
Kolei Metropolitarnej Bit-City” dla wykonania tego projektu zamawiajacy zobligowany jest
zabezpieczyé na samg tylko linie BiT-City na lata 2014-2015 srodki w tgcznej wysokosci
26 850 880,52 zt.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej podstawa prawna uniewaznienia przedmiotowego

zamoéwienia wraz z uzasadnieniem faktycznym, podana przez zamawiajgcego, nie



potwierdzita zasadnosci uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Z akt przedmiotowego postepowania nie wynika, ze zamawiajacy dokonat procedury
badania i oceny ztoZzonych ofert, tym samym w odniesieniu do powyzszego przepisu
znajduje zastosowanie poréwnanie budzetu zamawiajgcego do oferty z najnizszg ceng. Dla
pakietow A i B oferty zawierajgce najnizszg cene ztozone zostaty przez odwotujgcego.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktérym
kwote, ktéra zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nalezy
utozsamia¢ z kwotg podawang przy otwarciu ofert (art. 86 ust. 4 ustawy Pzp). Od czasu
nowelizacji z dnia 29.01.2010 r. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp postuguje sie bowiem
pojeciem ,zamierza przeznaczyc¢’, tj. tym samym, ktére zostato uzyte w art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp (por. takze par. 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20.06.202 r.
w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” - do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie
jednakowych okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi okreS$leniami).
Powyzsze oznacza, ze kwota podawana przy otwarciu ofert petni role gwarancyjna,
zapewniajgca przejrzystosé postepowania i chronigcg interesy wykonawcow przed
arbitralnym i nieuzasadnionym uniewaznieniem przez zamawiajgcego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zasadg wynikajaca z przytoczonego przepisu jest
to, ze zamawiajagcy nie moze uniewazni¢ postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty jest nizsza niz kwota podana podczas otwarcia ofert
(vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1582/12;
wyrok KIO z 24 maja 2012 r., sygn. akt: KIO 964/12, wyrok KIO z 27 listopada 2011 r., sygn.
akt: KIO 2645/11).

W protokole postepowania (ZP-PN, strona 4), w punkcie 8 zostata wskazana przez
zamawiajgcego, jako kwota podana przed otwarciem ofert, kwota 83 849 000,00 zt brutto.
Jest to kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Przedmiotowe postepowanie zostato podzielne na trzy czesci - pakiet A, B i C. Zaréwno
w pakiecie A jak i B najnizszg cene zaproponowat odwotujacy.

W postepowaniu zamawiajacy, jako cene ofertowg brutto okreslit wysoko$é podstawowe;j
stawki doptaty do pociggo-kilometra (pkt XII, pkt XIV.1 s.iw.z., pkt 1 zatagcznika nr 1 do
s.i.w.z. - formularza ofertowego). Z uwagi na specyficzny przedmiot zaméwienia, jakim sg
ustugi transportu kolejowego, zamawiajacy wymagat wpisania do formularza ofertowego

ceny jednostkowej w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o cenach. Wedlug tego przepisu
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cena jednostkowa jest réwniez ceng, z tym ze ustalong za jednostke okreslonego towaru
(ustugi), w tym przypadku pociggo-kilomentra.

Chcac ustali¢ catkowitg cene ofertowa, nalezato przemnozyé cene z formularza ofertowego
przez zakres przedmiotu zamowienia wskazany w dokumentacji postepowania (pkt 11.2.1
ogtoszenia o zamdwieniu, zatgcznik B do ogtoszenia o zamdwieniu, pkt 1.6 s.i.w.z.).

W rezultacie najnizsze ceny catkowite oferty brutto (za caty okres obowigzywania umowy)
byty nastepujace:

- najnizsza cena za pakiet A: 19.722.000,00 PLN (oferta odwotujgcego)

- najnizsza cena za pakiet B: 17.257.200,00 PLN (oferta odwotujgcego)

- najnizsza cena za pakiet C: 19.155.800,00 PLN (oferta Przewozy Regionalne)
- tgcznie najnizsza cena za pakiet A i B: 36.979.200,00 PLN

- lacznie najnizsza cena za pakiet A, B i C: 56.135.000,00 PLN.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy
odnosit pojecie ceny ofertowej do doptat do pociggo-kilometra (pkt 1 formularza ofertowego,
pkt Xll, pkt XIV. 1 s.i.w.z.). W pkt Xlll specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca powinien wkalkulowaé w cene ofertowg (brutto)
wszystkie jej sktadniki tj. m.in. wszystkie elementy przedmiotowego zamodwienia
przedstawione w dziale Il specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym koszty
dysponowania taborem kolejowym, koszt osobowe oraz ewentualne ryzyko wynikajgce

z okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy jest zwigzany postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, zatem nie moze ich dowolnie zmienia¢ na etapie po ztozeniu ofert,
ani od nich odstepowac, bowiem stanowitoby to naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp - zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania
zgodnie z regutami ustawy, przy poszanowaniu zasad uczciwej konkurencji.

W Swietle powyzszego, nieprawidtowe sg wyliczenia zamawiajgcego (w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania), zawarte w rubryce ,Wysokos¢ zobowigzan jakie Zamawiajgcy
zaciggnatby wybierajgc najtansze oferty w przedmiotowym postepowaniu”. Wynikajaca z tej
rubryki suma 85 868 480,00 zt nie jest rébwna sumie najnizszych cen zaoferowanych
w postepowaniu.

Na rozprawie odwotujgcy przedtozyt szereg dokumentow — wyliczen (tabel), z ktérych
wynikato, ze prawidlowo oszacowat przedmiot oferty.

Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, ze oceniajgc ztozone oferty, pod katem czy mieszcza

sie one w budzecie zamawiajacego, do cen ofertowych doliczyt koszty, ktére bedzie ponosit



z tytutu optat za korzystanie z infrastruktury PLK i dopiero suma (cena ofertowa + koszty
infrastruktury) daje obraz ceny poréwnywalny z budzetem zamawiajgcego.

Z takim stanowiskiem zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢. Zdaniem Izby niedozwolone
jest, w celu oceny zaistnienia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, doliczanie do ceny
ofertowej jakichkolwiek dodatkowych kosztéw zamawiajgcego.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze ,Zobowigzania” (tak zostaly te kwoty okreslone w tabeli
zamawiajgcego) to nie to samo co cena. Zawarcie jakiekolwiek umowy o zaméwienie
publiczne wigze sie ponoszeniem przez strone publiczng dodatkowych - oprécz ceny -
kosztow, jak np. koszt ubezpieczen, pokrycie kosztéw medidow, koszty administracyjne itd.
w zaleznosci od tresci umowy. Koszty te nawet, gdy faktycznie zwiekszajg przychody
wykonawcy, nie sg wliczane do ceny ofertowej na potrzeby oceny spetnienia przestanki z art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W przeciwnym wypadku istniataby zbyt duza dowolnosé
zamawiajgcego w tym zakresie.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy odnidst cene ofertowg do doptat do
pociggo-kilometra (np. pkt Xl s.iw.z. oraz pkt 1 wzoru formularza ofertowego). Tak
sformutowana specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, w zakresie ceny, w potaczeniu
z ogloszong przed otwarciem ofert kwotg budzetu zamawiajgcego, daty wykonawcom
sygnat, ze na ww. doptaty zostata przeznaczona okreslona pula pieniedzy niezaleznie od
innych kosztéw ponoszonych przez zamawiajgcego.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podnosi sie, ze poréwnanie ceny oferty
z kwota, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamédwienia, musi sie odnosi¢
wprost do ceny wskazanej w zilozonej ofercie, a nie do wszelkich mozliwych sytuaciji
rozliczen stron w trakcie realizacji umowy. Nalezy oddzieli¢ etap postepowania o udzielenie
zamoéwienia i wyboru oferty od etapu wykonywania umowy zawartej w wyniku wyboru oferty
najkorzystniejszej. W niniejszym postepowaniu wykonawcy, zgodnie z art. 90 ust. 1 i 2
ustawy Pzp, konkurowali wtasnie cena.

Sposob rozliczania wskazany w § 8 wzoru uméw zostat opracowany na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym oraz
rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika
2007 r. dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego oraz uchylajgcego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr
1107/70, w zakresie tzw. rekompensaty przekazywanej operatorowi. Wysokos¢ kosztéw,
ktére zamawiajacy poniesie w trakcie realizacji umowy bedzie zalezna od wielu czynnikow
i nie ma watpliwosci, ze jest pojeciem szerszym niz cena.

Reasumujac, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezato, ze catkowite

zobowigzania z tytutu realizacji umowy dla pakietu A i B wyniostyby 54 724 175,71 zt,



natomiast wraz z pakietem C - 82769 224,82 zi. Obie wartosci mieszcza w kwocie

przeznaczonej na finansowanie zamdéwienia (kwota z protokotu postepowania).

Tym samym na podstawie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych,

Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...............c.coiiints



