Sygn. akt KIO/UZP 1227/08

WYROK
Z dnia 20 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18.11.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego PCC
RAIL Spotka Akcyjna (lider), 43-602 Jaworzno, ul. B ukowska 12 oraz ARRIVA POLSKA

Spétka z o0.0., 02-954 Warszawa, ul. Marconich 11/5 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Samorzad Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego w ktérego imieni u
post epowanie prowadzi Urz ad Marszatkowski w Toruniu, 87-100 Toru R, Plac Teatralny

2 protestu z dnia 8 pazdziernika 2008 r.

przy udziale PKP Przewozy Regionalne Spotka z 0.0., 02-021 Warszawa, ul. Grojecka
17/513 zgtaszajacej przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza PCC RAIL Spétka Akcyjna (lider), 43-602 Jaworzno,
ul. Bukowska 12 oraz ARRIVA POLSKA Spoétka z 0.0., 0  2-954 Warszawa, ul. Marconich

11/5 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez PCC RAIL Spotka Akcyjna (lider), 43-602
Jaworzno, ul. Bukowska 12 oraz ARRIVA POLSKA Spotka  z o.0., 02-954

Warszawa, ul. Marconich 11/5;

2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz PCC RAIL Spoétka Akcyjna (lider), 43-602
Jaworzno, ul. Bukowska 12 oraz ARRIVA POLSKA Spotka Z 0.0., 02-954

Warszawa, ul. Marconich 11/5;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy postepowanie o

udzielenie zamowienia, ktérego przedmiot objety jest umowg ramowg zawartg na okres od 1
wrzesnia 2008 roku do 11 grudnia 2010 roku na $wiadczenie ustug publicznych w zakresie
regionalnych kolejowych przewozéw osob w okresie od 14 grudnia 2008 roku do 12 grudnia
2009 roku (numer referencyjny AD.V.333/56/2008).
W dniu 2 pazdziernika 2008 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
ztlozonej przez PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. Na czynno$¢ zaniechania odrzucenia
oferty PKP PR , protest do Zamawiajgcego wniosto konsorcjum wykonawcow ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia PCC Rail S.A. oraz Arria Polska Sp. z 0.0. Zamawiajacy oddalit
przedmiotowy protest przekazujgc rozstrzygniecie w dniu 17 pazdziernika 2008 r., a w
zwigzku z powyzszym, konsorcjum w dniu 22 pazdziernika 2008 roku wniosto odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W dniu 18 listopada 2008 r. przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito PKP Przewozy Regionalne
Sp. zo.0.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy przez
przyjecie oferty z razgco niskg ceng. W ocenie Odwotujgcego kwota oczekiwanego
dofinansowania do pociggokilometra w wysokosci 10,73 PLN zostata skalkulowana ponizej
kosztow wykonania ustugi. Sktadajgc oferte w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia
umow ramowych, PKP PR zaoferowatlo kwote dofinansowania réwng 13,93 PLN, a po
uptywie niecatych dwdch miesiecy zaoferowala kwote nizszg o przeszio 22 %, co nie

znajduje uzasadnienia w poziomie spadku kosztéw ponoszonych przez PKP PR w okresie



ostatnich dwoch miesiecy. W ocenie Odwolujacego cena obecnie zaproponowana zostata
skalkulowana ponizej kosztow, co potwierdza¢ ma kalkulacja Odwotujgcego oparta na

danych dostepnych na stronie internetowej WWW.pr.pkp.pl oraz danych rynkowych

dotyczacych poziomu kosztow poszczegoélnych skiadnikéw, przy zatozeniu 2.500.000,00
PLN dofinansowania od Zamawiajgcego, swiadczenia ustugi przy pomocy 3 pojazdéw (2 w
ruchu oraz 1 w rezerwie). Na podstawie przeprowadzonego wyliczenia, Odwotujgcy twierdzi,
iz kwota dofinansowania do jednego pociggokilometra jest nizsza od poziomu ponoszonych
przez PKP PR kosztow o 17,01 %, a wykonawca ponosi¢ bedzie strate w wysokosci 0,41
PLN na kazdym kilometrze swiadczenia ustugi.

Zamawiajgcy oddalajgc protest wskazal, iz w toku postepowania protestacyjnego
wezwatl PKP PR do wskazania wszelkich elementéw oferty i okolicznosci majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Z przedstawionej w odpowiedzi kalkulacji wynika, iz PKP PR nie bedzie
ponosito strat w zwigzku za swiadczeniem przedmiotowych ustug. W ocenie Zamawiajgcego
przedstawione wyjasnienia potwierdzajg, ze planowane koszty ksztaltujg sie na poziomie
rynkowym, natomiast prognozowane przychody skalkulowane zostaly na podstawie strategii
oraz prognoz, ktérych trafnos¢ mozliwa jest do zweryfikowania dopiero po rzeczywistym
uruchomieniu trasy, na ktérej swiadczone beda przedmiotowe ustugi. Jako biedne
Zamawiajacy ocenit porownywanie ceny zaoferowanej w postepowaniu, ktérego celem byto
zawarcie umowy ramowej, z ceng zaproponowang w ofercie na swiadczenie ustugi w
konkretnym okresie czasu. Wysokos¢ doptaty wynikajagca z umowy ramowej stanowi
maksymalny i nieprzekraczalny poziom doptaty, jakiej zgda¢ moze ten wykonawca w catym
okresie obowigzywania umowy ramowej, a nie realng cene, racjonalnie skalkulowang w
chwili sktadania oferty na Swiadczenie ustugi w konkretnym okresie czasu. Zamawiajgcy
wskazal, iz roznica pomiedzy ofertami konkurencyjnymi w wysokosci doptat wynosi okoto 10
% i nie Swiadczy ona o razaco niskiej cenie. Zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia
oferty na podstawie informacji i danych jakie uzyskat w toku wyjasnien.

W odwotaniu Odwotujgcy sie odniést do wyliczenia kosztow i szacunku przychodow
przedstawionych przez PKP PR, kwestionujac wysoko$¢ optaty dodatkowej, jak i kosztéw
druzyn trakcyjnych i konduktorskich, ktére powinny by¢ podwyzszone z tytutu corocznego
wzrostu dodatku stazowego. Ponadto PKP zakilada brak dodatkowych kosztow, ktére jednak
w ocenie Odwolujacego sie bedg musialy wystapi¢ z tytulu przynajmniej kosztéw
odblokowania punktéw taryfowych i wprowadzenia taryfy specjalnej dla reaktywowanej linii, a
takze wzrostu kosztow ogolnozakltadowych. PKP pomineta zupetnie koszty kilometréw
technicznych, ktére mogg podwyzszy¢ wartos¢ kosztéw nawet o 5 %, a takze nie
uwzglednita kosztow postojow, ubezpieczenia pojazdéw, wydruku biletbw, a takze
marketingu. Zdaniem konsorcjum PKP zawyzyto prognozowane przychody postugujac sie

przecietnymi przychodami uzyskiwanymi z dotychczas obstugiwanych linii, a nie przychodéw



z odcinkéw, na ktérych w ostatnim czasie wznowiono przewozy lokalne, gdzie przychody ze
sprzedazy biletdbw sg na bardzo niskim poziomie. Podobnie, PKP przyjeta zbyt optymistyczne
prognozy co do ilosci pasazeréw. Z porownania kosztéw ustugi z przychodami na jednym
pociggokilometrze, wynika, iz PKP nie zatozytlo uzyskiwania marzy, a tym samym zyskéw z
obstugiwania reaktywowanej linii. Przedstawione kalkulacje pokazujg, ze jest to sprzedaz
ponizej kosztow zmiennych, co juz wypetnia przestanki nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy nie dokonat oceny planowanych przez PKP przychodéw oraz zaktadanych
kosztow pod katem ich realnosci, a takze zupetnie pominat fakt pominiecia marzy handlowe;j.
Trudno jest uzna¢ taka oferte za cene rynkowsa, ktérg charakteryzuje to, ze jest ona
wyliczona wedtug zasady ,koszty plus marza”. Oferta PKP powinna by¢ odrzucona, gdyz jej

cena jest razgco niska, niezaleznie od przymiotéw indywidualnych PKP PR.

Na podstawie oryginatu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron, sktad

orzekaj gcy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w celu udzielenia zamoOwienia objetego
umowami ramowymi zawartymi z dwoma wykonawcami, obecnhie Odwolujgcym i
Przystepujacym. Umowy ramowe o swiadczenie ustug publicznych w zakresie regionalnych
kolejowych przewozéw os6b zostaly zawarte na okres od 1 wrzesnia 2008 roku do 11
grudnia 2010 roku i opiewajace na kwoty dofinansowania do pociggokilometra w wysokosci
11,77 zt (konsorcjum PCC Rail S.A., Arria Polska Sp. z 0.0.) oraz 13,93 zt. (PKP PR Sp. z
0.0.). Obaj wykonawcy zostali nastepnie zaproszeni do ztozenia ofert na swiadczenie ustugi
w okresie od 14 grudnia 2008 roku do 12 grudnia 2009 roku. W odpowiedzi na zaproszenie
zlozone zostaly oferty z kwotami dofinansowania do pociggokilometra w wysokosci 11,77 zt.
(konsorcjum PCC Rail S.A., Arria Polska Sp. z 0.0.) oraz 10,73 zt. (PKP PR Sp. z 0.0.). W
chwili obecnej na odcinku Bydgoszcz Gtéwna — Chetmza, ustugi przewozu os6b swiadczone
sq na rzez Zamawiajgcego przez PKP Przewozy Regionalne Sp. z o0.0. za kwote
dofinansowania do pociggokilometra w wysokosci 10,59 zt.

Zarzut razgco niskiej ceny — kwoty dofinansowania do pociggokilometra w wysokos$ci
10,73 zl., zaoferowanej przez PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0., Odwolujacy sie opiera
na kalkulacji kosztow oraz przychodu. Odwolujacy cato$¢ swojej argumentacji sprowadzat do
wykazania, ze PKP PR skalkulowato wysokos¢ doptaty ponizej kosztéw i przy zatozeniu zbyt
wysokiej kwoty przychoddéw, a takze bez uwzglednienia marzy handlowej. Zgodnie z
wyliczeniami Odwotujacego sie przy takiej wysokosci doptaty, PKP PR ponosi¢ bedzie straty
na jednym pociggokilometrze w wysokosci 4,09 zi. Tym samy o takg kwote powinna byc¢

wyzsza oferta PKP PR. Tymczasem PKP PR twierdzito, iz wysokos¢ dotacji zostata przez



niego oszacowana w sposOb nalezyty z uwzglednieniem charakteru reaktywowanego
potaczenia kolejowego. W celu prawidtowego oszacowania wielkosci kwoty dofinansowania,
Przystepujacy przeprowadzit ankiety wsrod mieszkancow, dla ktorych zostato przywrocone
potaczenie, z wynikow ktorej uzyskat wiedze o potencjalnej ilosci pasazerow, ktérzy beda z
tego potaczenia korzysta¢. Ponadto obecna wysokos¢ wptywow ze sprzedazy biletéw na tym
odcinku potwierdza, iz zalozenia Zamawiajgcego co do oczekiwanego przychodu byly
stuszne.

W tych okolicznosciach sprawy, skiad orzekajacy Izby uznat, iz oferta PKP PR nie
zawiera razgco niskiej ceny i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4
ustawy prawo zamoéwien publicznych. Stanowisko Izby wynika zaréwno z braku
przedstawienia dowodéw przez Odwotujgcego na okolicznos¢ skalkulowania przez PKP PR
ceny ponizej kosztow, jak rowniez z poziomu roznicy w wysokosci dofinansowania pomiedzy
obiema ofertami zlozonymi w postepowaniu. Izba nie przyznata za udowodniong okolicznosé
zanizenia kosztow oraz zawyzenia wysokosci przychodu w ofercie PKP PR, gdyz stanowisko
Odwolujgcego sie opierato sie wylacznie na jego wlasnej kalkulacji skladnikdw majacych
wplyw na wysokos$¢ ceny, przeprowadzonej w oparciu 0 ogo6lne dane dostepne na stronie
internetowej PKP PR (tj. biznesplanu na lata 2008-2009 oraz obecnego rozktadu jazdy oraz
obowigzujagcego cennika stawek jednostkowych optat za korzystanie z infrastruktury
kolejowej PKP PLK SA obowigzujacy od 14 grudnia 2008 roku). W ocenie skladu
orzekajgcego informacje te nie sg wystarczajgce dla wykazania niewtasciwego przyjecia
podstaw wyceny kwoty dofinansowania. W zaleznosci od czasu sporzgadzania oraz danych
wejsciowych rachunek kalkulacyjny okresla sie kalkulacjg wstepng sporzadzang przed
rozpoczeciem procesu gospodarczego lub wynikowg opracowywang po zakonczeniu
procesu gospodarczego na podstawie danych rzeczywistych ujetych w ewidencji. W tym
drugim przypadku ewidencja ksiegowa jest zrodiem danych dla kalkulacji kosztéw
produktow. Odwotujacy sie opierat wycene kosztéw PKP PR na podstawie danych ogdélnych
obrazujacych wielkosci globalne nie dotyczace bezposrednio kosztéw $wiadczenia ustugi na
odcinku Bydgoszcz Gtéwna — Chetmza.

Przyjmujac za zasadny sposob kalkulacji przedstawiony przez Odwotujgcego, kwote
dofinansowania ustalong w ofercie PKP PR w wysokosci 10,73 zi., nalezaloby powiekszy¢ o
kwote 4,09 zt., co w sumie dawaloby wysokos¢ dofinansowania ustalong na poziomie 14,82
zk. za pociggokilometr. Tym samym oferta PKP PR bytaby wyzsza od oferty Odwotujacego
sie 0 3,05 z. W takiej sytuacji mogilby budzi¢ watpliwos¢ sposéb kalkulacji kwoty
dofinansowania zgtoszonej w ofercie przez Odwolujgcego sie, w tym sposobu obliczenia
kosztow i przychodow. Ponadto, co potwierdza stanowisko Odwolujgcego zaoferowana
przez niego kwota dofinansowania zawiera marze, ktérej nie uwzglednito PKP w swojej

ofercie. W tym miejscu nalezy rowniez pamietaé, iz ustawodawca zastrzegt w art. 101 ustep



3 ustawy pzp., ze oferta sktadana w wyniku zaproszenia, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2, nie
moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia
umowy ramowej. Tym samym nalezy uznag, iz cena przyjeta w umowie ramowej zawartej z
PKP PR opiewajgca na kwote 13,93 zi., jest ceng maksymalng, jakiej moze domagac sie
wykonawca za wykonanie zamoOwienia w okresie zwigzania umowg ramowg. Odwotujacy
utrzymal cene wskazang w umowie ramowej, natomiast PKP PR obnizyla kwote
dofinansowania do pociggokilometra w stosunku do okreslonej w umowie ramowej. Jest ona
jednak wyzsza w stosunku do obecnie realizowanej umowy o Swiadczenie ustugi na tym
samym odcinku, ktérego dotyczy przedmiotowe postepowanie. Okoliczno$¢ ta wskazuje, iz
kwota dofinansowania zaproponowana w ofercie PKP PR jest kwotga, za ktorg
przedsiebiorstwo jest w stanie swiadczy¢ przedmiotowg ustuge.

Réwniez nie znalazta uznania argumentacja Odwotujacego sie o obowigzku uwzglednienia w
ofercie PKP PR marzy handlowej. Powotane przez Zamawiajagcego w odpowiedzi na
odwotanie, orzeczenie Sadu Antymonopolowego, znajduje w ocenie skladu orzekajacego
zastosowanie w przedmiotowej sprawie. W ocenie Sgdu podmiot o pozycji dominujgcej moze
stosowac nizsze ceny niz koszty produkcji swego konkurenta, jednakze nie nizsze niz koszty
wiasne podmiotu dominujacego. O fakcie, iz sprzedaz ustug po cenach nie uwzgledniajgcych
marzy handlowej nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji swiadczy réwniez tres¢ art. 15
ust. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry zabrania
takiej praktyki jedynie w stosunku do matych przedsiebiorstw w rozumieniu ustawy z dnia 19
listopada 1999 roku — Prawo dziatalnosci gospodarczej (wyrok z dnia 12 pazdziernika 1994
roku XVII Amr 30/94).

Przechodzac do ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene, w pierwszej
kolejnosci nalezy porowna¢ wysokos¢ cen zaoferowanych w postepowaniu obrazujgcych
ceny rynkowe. Réznica pomiedzy wysokoscig doptaty w obu ofertach nie przekracza 10 %.
Tym samym, nalezato stwierdzic, iz nie jest ona razgca, tym bardziej, ze Odwotujacy, ktory
utrzymat cene z umowy ramowej, mogt spodziewac sie, ze konkurent bedzie dazyt do
uzyskania zamoOwienia przez jej obnizenie, co nie jest zabronione i nie wypetnia w

okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, przestanki czynu nieuczciwej konkurenciji.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



