Sygn. akt: KIO 776/13

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2013 r. przez
wykonawce "Przewozy Regionalne™ Sp. z o.0., ul. Wilenska 14a, 03-414 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewoédztwo Kujawsko - Pomorskie, Urzad

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

przy udziale wykonawcy Arriva RP Sp. z o.0., ul. Stepinska 22/30, 00-739 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza "Przewozy Regionalne" Sp. z o0.0., ul. Wilenska 14a, 03-

414 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez "Przewozy
Regionalne" Sp. z o0.0., ul. Wilenska 14a, 03-414 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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: ...............



Sygn. akt KIO 776/13
UZASADNIENIE

Zamawiajagcy Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Kujawsko-Pomorskiego prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug publicznych w zakresie
publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym na terenie wojewodztwa
kujawsko-pomorskiego w okresie od 15 grudnia 2013 roku do 12 grudnia 2015 roku”.

Odwotujgcy Przewozy Regionalne sp. z 0.0. wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na bezprawnym wykluczeniu Odwotujgcego w zwigzku z rzekomym
nieprzedtuzeniem przez Odwotujgcego terminu zwigzania ofertg (dalej ,TZO"), podczas gdy
TZO zostat przez Odwotujacego skutecznie przedtuzony, co stanowito naruszenie art. 7 ust.
1 P.z.p., art. 24 ust. 2 pkt 2 P.z.p., art. 85 P.z.p. oraz art. 182 ust. 6 P.z.p.; bezprawnym
zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy - Arriva RP sp. z o.0. (dalej , Wykonawca Arriva") w
zwigzku z bezskutecznoscig przedtuzenia TZO, wynikajacg z podpisania o$wiadczenia o
przediuzeniu TZO jednoosobowo przez Czionka Zarzadu Wykonawcy Arriva, podczas gdy
reprezentacja tej spotki jest dwuosobowa, zas udzielenie mu petnomocnictwa przez Zarzad
do dokonania tej czynnosci byto niedopuszczalne co stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p.,
art. 24 ust. 2 pkt 2 P.z.p., art. 85 P.z.p., art. 205 § 1 Ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r.
Kodeks spoétek handlowych Dz. U. 2000 Nr 94 poz. 1037 (dalej ,k.s.h.") oraz art. 98 Ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny Dz. U. 1964 Nr 16 poz. 93 (dalej ,k.c.");
bezprawnym zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy Arriva wobec nieztozenia przez tego
wykonawce prawidlowego certyfikatu bezpieczenstwa do licencji na wykonywanie
przewozow, podczas gdy ztozenie tego dokumentu byto warunkiem udziatu w postepowaniu
co stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p., art. 24 ust. 2 pkt 4 P.z.p. w zwigzku z art. 22 ust.
1 pkt 1 P.z.p. oraz art. 43 ust. 1 Ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym Dz.
U. 2003 Nr 86 poz. 789 (dalej ,Ustawa o transporcie kolejowym") w zwigzku z art. 18 ust. 1
pkt 2 Ustawy o transporcie kolejowym; bezprawnym zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy
Arriva w zwigzku z niezabezpieczeniem oferty zgodng z SIWZ formg wadium, podczas gdy
dokonanie takiego zabezpieczenia byto warunkiem udziatu w postepowaniu co stanowito
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 P.z.p., art. 89 ust. 1 pkt 5 P.z.p. oraz art. 7 P.z.p,,
bezprawnym zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Arriva w zakresie ,Pakietu A" oraz
.Pakietu B" pomimo niezgodnosci tej oferty z SIWZ, podczas gdy przedmiot oferty ztozonej
przez Wykonawce Arriva nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia okreslonemu w SIWZ, co
stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p. oraz art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p,;
bezprawnym prowadzeniu przez Zamawiajgcego z Wykonawcg Arriva negocjacji

dotyczacych ztozonej oferty poprzez wezwanie do ziozenia wyjasnien pomimo braku
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podstawy prawnej i udzieleniu przez Wykonawce Arriva odpowiedzi stanowigcej modyfikacje
oferty, co stanowito naruszenie art. 87 ust. 1 zdanie drugie P.z.p. art. 26 ust. 4 P.z.p. w zw. z
art. 25 ust. 1 P.z.p.; bezprawnym zaniechaniu badania przez Zamawiajgcego prawdziwosci
oSwiadczenia o dysponowaniu taborem i pracownikami niezbednymi do wykonania
zamoéwienia, podczas gdy istniaty publicznie dostepne, w tym dla Zamawiajgcego, informacje
Swiadczgce o tym, ze Wykonawca Arriva nie dysponowat w chwili ztozenia oferty taborem i
personelem, co stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p., art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 P.zp. w
zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 P.z.p.; bezprawnym zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy
Arriva pomimo wadliwosci tej oferty, polegajacej na zaoferowaniu razgco niskiej ceny,
podczas gdy cena zaoferowana przez Wykonawce Arriva jest razgco niska, co stanowito
naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p. oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 P.z.p.; bezprawnym dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty przed zakonczeniem badania i oceny ofert, podczas gdy wybor
najkorzystniejszej oferty moze nastgpi¢ najwczesniej po zakonczeniu badania i oceny ofert,
co stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p., art. 15 P.z.p. w zwigzku z art. 15 Ustawy z dnia 5
czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa Dz. U. 1998 Nr 91 poz. 576 (dalej ,Ustawa o
samorzadzie wojewddztwa"), art. 31 ustawy o samorzadzie wojewddztwa oraz art. 57 ust. 1
ustawy o samorzadzie wojewddztwa; bezprawnym zaniechaniu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie ,Pakietu C", podczas gdy Zamawiajacy byt
zobowigzany do uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania w zakresie ,Pakietu
C" na mocy Wyroku KIO z dnia 18 lutego 2013 r. (Sygn. akt: KIO 241/13), co stanowito
naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p., art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 P.z.p.;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i 0 hakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego; powtdrzenia czynnosci badania spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu przez Wykonawce Arriva i wykluczenia Wykonawcy Arriva;
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenie oferty Wykonawcy Arriva;
uniewaznienia czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien co do niezgodnosci oferty z SIWZ;
powtorzenia czynnosci badania prawdziwosci ztozonych przez Wykonawce Arriva
oswiadczen i wykluczenie Wykonawcy Arriva; uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty - oferty Wykonawcy Arriva w zakresie ,Pakietu A" oraz ,Pakietu B";
powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie ,Pakietu A" oraz ,Pakietu
B"; uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania w zakresie ,Pakietu C",
powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Arriva,
powtérzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert w zakresie ,Pakietu C" oraz

dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

W dniu 21 wrzesnia 2012 r. Zamawiajgcy ogtosit o wszczeciu postepowania o udzielenie
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zamOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug
publicznych w zakresie publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym na
terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 15 grudnia 2013 roku do 12
grudnia 2015 roku”. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 30 pazdziernika 2012 r., natomiast
termin zwigzania ofertg zostat przez Zamawiajgcego okreslony na 90 dni od uptywu terminu
sktadania ofert. W postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcow: Odwotujgcy oraz
Wykonawca Arriva.

W dniu 25 stycznia 2013 r. Zamawiajacy uniewaznit cate postepowanie, natomiast w dniu 29
stycznia 2013 r. Wykonawca Arriva wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
uniewaznienia postepowania.

Po rozpoznaniu wniesionego odwotania, wyrokiem z dnia 18 lutego 2013 r. (sygn. akt: KIO
241/13) Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie dokonanej w
dniu 25 stycznia 2013 r. czynnosci uniewaznienia postepowania.

W dniu 20 lutego 2013 r. Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg o 60 dni, oswiadczajagc, ze przediuzenie tego terminu ma moc wsteczng od 27
stycznia 2013 r. 26 lutego 2013 r. o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg
Ztozyt Wykonawca Arriva.

W dniu 25 marca 2013 r. Sejmik Wojewoédztwa Kujawsko-Pomorskiego podjat uchwate Nr
XXXI1/563/13 w sprawie ustalenia stawek dotacji przedmiotowych dla przewoznikéw
Swiadczgcych ustugi publiczne w zakresie publicznego transportu zbiorowego w transporcie
kolejowym, w ktorej stwierdzono, ze oferta Wykonawcy Arriva jest najkorzystniejsza. 26
marca 2013 r. Marszatek Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego wydat Zarzadzenie nr 19/13
w sprawie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na brak przedituzenia TZO
i wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego. Jednoczesnie zgodnie z trescig
informacji z dnia 26 marca 2013 r., doreczonej Odwotujgcemu 26 marca 2013 r.,
Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania w zakresie ,Pakietu A" oraz
.Pakietu B" i nie uniewaznit czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie ,Pakietu C";
oraz wykluczyt Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 P.z.p.; oraz dokonat wyboru oferty Wykonawcy Arriva jako najkorzystniejszej w
zakresie ,Pakietu A" oraz ,Pakietu B”. Do dnia wniesienia niniejszego odwotania wniesione

wadium nie zostato zwrdécone Odwotujgcemu.

|. Zarzut bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego w zwigzku z nieprzedtuzeniem przez
Odwotujgcego terminu zwigzania ofertg
Podnoszac powyzszy zarzut, Odwotujgcy wskazat, ze 90-dniowy termin zwigzania ofertg

rozpoczat bieg w dniu 30 pazdziernika 2012r. (w ktérym to dniu uptywat termin sktadania
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ofert), a uptywat w dniu 28 stycznia 2013 r., co zwigzane byto z faktem, iz 90-dniowy okres
konczyt sie w niedziele. Zamawiajacy natomiast przyjat, ze termin zwigzania ofertg uptywat w
dniu 27 stycznia 2013 r.

Odwotujacy podniost, ze w okresie od dnia 25 stycznia 2013 r. (uniewaznienie
postepowania) do dnia 18 lutego 2013 r. (wydanie wyroku przez Krajowg Izbe Odwotawczg)
bieg terminu zwigzania ofertg byt zawieszony. W dniu 20 lutego 2013 r. Odwotujacy ztozyt
Zamawiajgcemu o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta o 60 dni, przy czym
o$wiadczenie to miato mie¢ moc wsteczng od dnia 27 stycznia 2013 r., z jednoczesnym
przedtuzeniem o ten sam okres wadium.

Odwotujacy podnidst, ze dokonane przez niego przedtuzenie terminu zwigzania ofertg byto
skuteczne, gdyz: w przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert, bieg
terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez lzbe orzeczenia, a w
przypadku uniewaznienia postepowania bieg terminu ulega zawieszeniu juz z momentem
uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy podnidst, ze w zwigzku z tym jego termin
zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu w dniu 25 stycznia 2013r. (data uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego), a okres zawieszenia trwat do dnia 18 lutego 2013r.
(data ogtoszenia wyroku przez lzbe). Zdaniem Odwotujgcego przyjecie, iz w przypadku
uniewaznienia postepowania nie nastepuje skutek w postaci zawieszenia postepowania
dawatoby Zamawiajgcemu mozliwosé dokonywania arbitralnych rozstrzygnie¢ postepowan
przetargowych. Po wydaniu wyroku przez lzbe nastgpito wznowienie biegu terminu
zwigzania ofertg i termin ten uptywat w dniu 21 lutego 2013 r. Zdaniem Odwotujgcego
skuteczne byto jego oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, dokonane w dniu
20 Iutego 2013r. Odwotujgcy argumentowat, ze nawet gdyby przyjaé, ze bieg terminu
zwigzania ofertg nie ulegt zawieszeniu, to oswiadczenie Odwotujgcego o przedtuzeniu tego
terminu i tak bylo skuteczne, gdyz do momentu zlozenia oswiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg postepowanie nie zostato zakonczone, a Zamawiajacy nie zwrocit
sie do Odwotujacego z zadaniem ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta. Poniewaz przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie zostato poprzedzone zgdaniem
Zamawiajgcego przediuzenia tego terminu, zdaniem Odwotujgcego przedtuzenie mogto
nastgpi¢ w dowolnym momencie przed uptywem terminu zwigzania oferta. Jednoczesnie
Odwotujgcy podkreslit, ze instytucja terminu zwigzania ofertg ma na celu ochrone
wykonawcow. Odwotujgcy oswiadczyt, ze w dniu ztozenia przez niego o$wiadczenia o
przedituzeniu terminu zwigzania oferta, co nastgpito w dniu 20 lutego 2013 r., nadal byt
zwigzany ofertg ztozong w postepowaniu, a ciggtos¢ zwigzania ofertg byta zachowana, a
wiec w ocenie Odwotujgcego bezpodstawne jest twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby

Odwotujacy nie przedtuzyt skutecznie terminu zwigzania oferta.



Odwotujgcy podniést takze, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 wykluczeniu podlega
wykonawca, ktory odmowit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta na zgdanie
zamawiajgcego. W niniejszej sprawie takiego wezwania nie byto, brak zatem podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego. Dopiero brak zgody wykonawcy badZz nieprzediuzenie tego
terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie zamawiajgcego powoduje, ze istniejg
przestanki do jego wykluczenia z postepowania.

Dlatego Odwotujacy uznat, ze wykluczenie go w niniejszym postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 P.z.p. byto bezprawne. Ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajgcy nie wzywat go do
ztozenia takiego oswiadczenia, wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
P.z.p. byto w ocenie Odwotujgcego niedopuszczalne.

Odwotujacy wskazal, iz Zamawiajacy wykluczajagc Odwotujgcego naruszyt art. 7 ust. 1 P.z.p.,
art. 24 ust. 2 pkt 2 P.z.p., z art. 85 P.z.p. oraz art. 182 ust. 6 P.z.p.

Il. Zarzut bezprawnego =zaniechania wykluczenia Wykonawcy Arriva w zwigzku z
bezskutecznoscig przedituzenia terminu zwigzania ofertg

Odwotujgcy podnidst, ze oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg ztozone
przez Wykonawce Arriva w dniu 29 stycznia 2013 r. nie moze by¢ uznane za skuteczne.
Oswiadczenie zostato podpisane jednoosobowo przez Pana D.............. (€ TR (cztonka
Zarzadu Wykonawcy Arriva), w sytuacji, gdy reprezentacja spotki jest dwuosobowa. Ztozone
przez osobe nieuprawniong jest bezskuteczne. W tresci dokumentu osoba podpisujaca
powotuje sie na dokument petnomocnictwa udzielonego przez dwéch pozostatych Czionkow
Zarzgdu. W ocenie Odwotujgcego udzielenie petnomocnictwa przez Cztonka lub Cztonkow
Zarzadu innemu z cztonkow tego Zarzadu stanowi naruszenie ogolnych zasad reprezentacji
spoftki, co czyni petnomocnictwo wadliwym, a czynnosci dokonane na jego podstawie w
imieniu danej spotki bezskutecznymi.

W ocenie Odwotujacego powyzsze stanowito podstawe do wykluczenia Wykonawcy Arriva z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 P.z.p. w zwigzku z art. 205 § 1 k.s.h. i art. 98
k.c. Zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Arriva przez Zamawiajgcego stanowi zatem
naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p., art. 24 ust. 2 pkt 2 art. 85 P.z.p. w zwigzku z art. 205 § 1 k.s.h.
i 98 k.c.

lll. Zarzut bezprawnego zaniechania wykluczenia Wykonawcy Arriva wobec nieztozenia
przez tego wykonawce prawidtowego certyfikatu bezpieczenstwa do licencji na wykonywanie

przewozow



Zgodnie z ust. IV.1 lit. b SIWZ, o zamdéwienie mogq sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy
posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy
naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnieh, udokumentowane w szczegdlnosci:
certyfikatem bezpieczenstwa uprawniajgcym przewoznika kolejowego do uzyskania dostepu
do infrastruktury kolejowej (art. 18 ustawy o transporcie kolejowym). Zgodnie z art. 4 pkt 18a
ustawy o transporcie kolejowym, certyfikat bezpieczenstwa oznacza ,dokument
potwierdzajacy posiadanie przez przewoznika kolejowego zaakceptowanego systemu
zarzadzania bezpieczenstwem oraz zdolnos¢ spetniania przez niego wymagan
bezpieczenstwa".

Zgodnie z ust. IV.1. SIWZ: ,Ocena spetniania ww. warunkoéw dokonana zostanie zgodnie z
formutg ,spetnia - nie spetnia", w oparciu o informacje zawarte w dokumentach
wyszczegoblnionych w rozdziale V niniejszej SIWZ. Z tresci zataczonych dokumentéw musi
wynikaé jednoznacznie, iz ww. warunki wykonawca spefnit. Nie spetnienie chociazby jednego
z ww. warunkéw skutkowaé bedzie wykluczeniem Wykonawcy z postepowania”. Wsréd
dokumentéw wymienionych w rozdziale V SIWZ wymieniony zostat zwtaszcza (w 1.1.8.
SIWZ) certyfikat bezpieczenstwa uprawniajgcy przewoznika kolejowego do uzyskania
dostepu do infrastruktury kolejowej.

Odwotujgcy podnidst, ze zatagczone do oferty Wykonawcy Arriva certyfikaty bezpieczenstwa
(zaréwno ,Certyfikat bezpieczenstwa - czes¢ A" jak i ,Certyfikat bezpieczehstwa - czes¢ B")
wystawione zostaly dla podmiotu pod nazwg ARRIVA PCC sp. z 0.0. Réwnoczesnie
podmiotem posiadajgcym status wykonawcy w niniejszym postepowaniu jest spotka Arriva
RP sp. z 0.0. Odwotujacy argumentowat, ze z informacji zawartych w dokumentach nie
wynika, iz wykonawca w momencie sktadania oferty legitymowat sie waznym i aktualnym
certyfikatem bezpieczenstwa uprawniajgcym go do wykonywania przewozow, a zatem
spetniat warunek okreslony w SIWZ. W ocenie Odwotujacego, zaniechanie wykluczenia
przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p., art. 24 ust. 2 pkt 4 P.z.p. w
zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 P.z.p. oraz art. 43 ustawy o transporcie kolejowym w zwigzku z

art. 18 ust. 1 pkt 2 ustawy o transporcie kolejowym.

IV. Zarzut bezprawnego zaniechania wykluczenia Wykonawcy Arriva w 2zwigzku z
niezabezpieczeniem oferty formg wadium zgodng z SIWZ

Stosownie do ust. VII.2.2.3 SWIZ, wadium mogto by¢ wniesione przez wykonawcéw m.in. w
formie gwarancji bankowej. Stosownie do ust. VII.5 SIWZ: ,(...) Z treSci gwarancji winno
wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zadanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w
terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajacemu peinej kwoty
wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ustawy Prawo zamoéwien publicznych”. Z

gwarancji bankowych powinien wynika¢ termin ich obowigzywania, ktéry dodatkowo
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powinien by¢ tozsamy z terminem zwigzania oferta.

Odwotujacy podniost, ze z Gwarancji bankowych ztozonych przez Wykonawce Arriva w
postepowaniu nie wynika termin ich obowigzywania. Dlatego, w ocenie Odwotujgcego,
gwarancje bankowe zitozone przez Wykonawce Arriva nalezy uznaé za ztozone w formie
niezgodnej z postanowieniami SIWZ, a wiec w formie nieakceptowalnej. W Swietle
powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy powinien byt wykluczyé Wykonawce
Arriva z postepowania, a oferte ztozong przez tego wykonawce uznaé za odrzucong, czego z

naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 P.z.p., art. 89 ust. 1 pkt 5 P.z.p. oraz art. 7 P.z.p. nie uczynit.

V. Zarzut bezprawnego zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy Arriva w zakresie
.Pakietu A" oraz ,Pakietu B" pomimo niezgodnosci tej oferty z SIWZ

Odwotujgcy podnidést, ze oferta Wykonawcy Arriva jest niezgodna z trescig SIWZ, a
niezgodnosc ta przejawia sie na dwa sposoby. Niezgodno$¢ wynika z rozbieznosci pomiedzy
przedmiotem zamoéwienia, ktéry okreslit Zamawiajacy, a tym zaoferowanym przez
Wykonawce Arriva.

Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w dziale Il SIWZ, umowach stanowigcych
zatgczniki nr 2A, 2B, 2C do SIWZ oraz w ogtoszeniu o zaméwieniu w pkt. 11.1.5. Ponadto
postuzyt sie kodem Wspdlnego Stownika Zaméwieh CPV, przy czym w ogfoszeniu o
zamowieniu jest to kod 60210000 - Ustugi publicznego transportu kolejowego, natomiast w
SIWZ jest to kod 60111000-9 - Pasazerski transport kolejowy (wedtug Wspolnego Stownika
Zamowien w brzmieniu sprzed 15 wrzesnia 2008 r.). Zgodnie z tre$cig SIWZ oraz ogtoszenia
0 zamodwieniu, przedmiotem zamodwienia w prowadzonym postepowaniu jest swiadczenie
ustug publicznych w zakresie publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym.
Wykonawca Arriva ztozyt ,Wykaz czeSci zamowienia powierzonych do wykonania
podwykonawcom”. W wykazie oswiadczyt, iz zamierza powierzy¢é podwykonawcom
wykonanie nastepujacych czesci zamowienia: sprzedaz biletow, kontrola biletow, dziatania
marketingowe i promocyjne ustug pasazerskich, utrzymanie taboru w czystosci, utrzymanie
techniczne i naprawy taboru, ustugi rewidenckie, zapowiedzi megafonowe, organizacja i
wykonywanie przewozow na obstugiwanych liniach, organizacja i realizacja przewozow
zastepczg komunikacjg kolejowg i autobusowa.

Odwotujgcy podnidst okolicznosé, ze z tresci ztgczonego do oferty oswiadczenia Wykonawcy
Arriva wynika, ze oferta obok ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego obejmuje
réwniez swiadczenie szeregu innych ustug (pkt. 1-7), ktére nie sg objete przedmiotem
zamowienia okreslonym przez Zamawiajgcego. Nie ma podstaw by uznac, iz ustugi te
mieszczg sie w zakresie ustugi opisanej przez Zamawiajgcego. Wynika to z faktu, ze we
Wspdlnym Stowniku Zaméwieh wymienionym powyzej ustugom przyporzadkowane zostaty

bardzo odlegte kody w stosunku do kodu wskazanego przez Zamawiajacego, tj. kodu
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60210000. Ustugi marketingowe maijg przyporzadkowany kod 79342000-3, ustugi w zakresie
promocji - 79342200-5, ustugi sprzedazy biletéw podréznych - 63512000-1, ustugi sprzatania
- 90910000-9, ustugi w zakresie napraw i konserwacji taboru kolejowego - 50222000-7,
ustugi w zakresie napraw i konserwacji oraz podobne ustugi dotyczace kolei (tu mozna
zaliczy¢é ustugi rewidenckie) - 50220000-3. Odlegte potozenie poszczegdlinych ustug w
klasyfikacji CPV wskazuje, iz nie sg one powigzane funkcjonalnie z ustugami publicznego
transportu kolejowego i moga stanowi¢ samodzielny przedmiot zamoéwienia. W takiej
sytuacji, zdaniem Odwotujacego, objecie ich przedmiotem zamowienia wymagatoby
wyraznego zapisu w dokumentacji przetargowe;j.

W odpowiedzi udzielonej w dniu 22 pazdziernika 2012 r. na zapytanie wykonawcy z dnia 08
pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy jednoznacznie wskazat: ,Zamawiajgcy (...) zamawia
swiadczenie ustug publicznych w zakresie publicznego transportu zbiorowego w transporcie
kolejowym. Przedmiotem zamdwienia nie sg ustugi sprzedazy, czyszczenia itp.” Odwotujacy
podnidst okoliczno$é, ze z tresci oswiadczenia, jakie ztozyt Wykonawca Arriva w wykazie
podwykonawcéw wynika, ze ustugi wskazane w pkt. 1-7 stanowig czesci zaoferowanego
Swiadczenia i objete sg jej oferta, a tym samym oferta ta wykracza poza przedmiot
zamowienia w rozumieniu P.z.p. i opisany w SIWZ, a co za tym idzie nie odpowiada tresci
SIWZ.

Ponadto Odwotujacy wskazat, iz oferta Wykonawcy Arriva jest niezgodna z trescig SIWZ
takze w zakresie zamiaru korzystania z podwykonawstwa. W odpowiedzi udzielonej w dniu
22 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy wyjasnit, iz z uwagi na fakt, ze przedmiotem
zamoéwienia nie sg ustugi sprzedazy, czyszczenia itp., ,podwykonawstwo moze dotyczyc¢
wytacznie $wiadczenia ustug przewozowych.". W ocenie Odwotujacego, Wykonawca Arriva,
deklarujagc powierzenie podwykonawstwa w innym zakresie niz wskazany przez
Zamawiajgcego, ztozyt oferte niezgodng w tym zakresie z trescig SIWZ.

Odwotujacy argumentowatl, ze wskazane niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, w ocenie
Odwotujacego, nie moggq zosta¢ poprawione przez Zamawiajgcego. Wskazanie
podwykonawcow w zakresie sprzecznym z trescig z SIWZ, a tym samym zadeklarowanie
znacznie szerszego zakresu zamowienia niz zgdany, nie moze by¢ zakwalifikowanie jako
omytka niepowodujgca zmiany tresci oferty. Takie dziatanie stanowitoby razgce naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy P.z.p. nakazujgcego przygotowanie i prowadzenie
postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencyjnosci oraz réwne

traktowanie wykonawcow.

VI. Zarzut bezprawnego prowadzenia przez Zamawiajacego z Wykonawca Arriva negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy prowadzit negocjacje z Wykonawca Arriva, dotyczace
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oferty tego wykonawcy, co jest zakazane w $wietle artykulu 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Za prowadzenie takich negocjacji Odwotujacy uznat wezwanie
Wykonawcy Arriva do udzielenia wyjasnien. Wykonawca Arriva ztozyt wyjasnienia, ktore w
ocenie Odwotujgcego, nalezy uznac¢ za probe modyfikacji tresci oferty.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce Arriva do udzielenia wyjasnien, m.in. odnosnie do
zgodnos$ci oferty Wykonawcy Arriva z SIWZ, w szczegolnosci w zakresie zamierzonego
podwykonawstwa. Jak podnidst Odwotujacy, wezwanie takie nie mogto byé sformutowane na
podstawie art. 26 ust. 3 P.z.p. ani na podstawie art. 26 ust. 4. Wykaz podwykonawcow nie
jest zadnym z dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 P.z.p., a co za tym idzie nie jest
objety hipotezg art. 26 ust. 3 i 4 P.z.p. Tym samym Zamawiajgcy nie moze wezwac do
ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Odwotujgcy wskazat, ze ,Wykonawca Arriva nie wyjasnit, dlaczego w wykazie ustug, ktére
zamierza powierza¢ podwykonawcom, znajduje sie wiele ustug niebedgacych przedmiotem
zamowienia (zapowiedzi megafonowe, ustugi marketingowe i promocyjne przewozéw
pasazerskich itd.). Odpowiedz nalezy interpretowaé jako zmierzajgcg do zmiany tresci
oswiadczenia poprzez ograniczenie zakresu ustug, ktére majg by¢é powierzane
wykonawcom, do organizacji i realizacji przewozéw. Zgodnie z art. 87 ust. 1 P.z.p.
wyjasnienia dotyczace tresci oferty nie mogq prowadzi¢ do jej zmiany. W wyjasnieniach
Arriva nie moze skutecznie zmieni¢ tresci swojego oswiadczenia i stwierdzi¢, ze wskazane
przez nig podwykonawstwo dotyczy tylko ustug przewozowych, skoro co innego wynika z
literalnego brzmienia oswiadczenia. O$wiadczenie dotyczace podwykonawstwa ziozone z
ofertg jest jasne i jednoznaczne i jako takie w ogole nie wymaga wyjasnien. Wyjasnienia
nalezy uznaé za elementy nielegalnych negocjacji, a wiec naruszenie art. 87 ust. 1 zdanie

drugie P.z.p., 26 ust. 4 P.z.p w zwigzku z 25 ust. 1 P.z.p.”

VII. Zarzut bezprawnego zaniechania badania przez Zamawiajgcego prawdziwosci
oswiadczenia o dysponowaniu taborem i pracownikami niezbednymi do wykonania
zamowienia

W niniejszym postepowaniu wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia oswiadczenia o tym,
ze dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz zasobami kadrowymi koniecznymi
do wykonania zamowienia. Wykonawca Arriva ztozyt oswiadczenie: ,Przystepujac do udziatu
w postepowaniu o zaméwienie publiczne dla Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego (...)
oswiadczamy, ze: (...) 3) dysponujemy odpowiednim potencjatem technicznym, t{j.
dysponujemy taborem kolejowym w odpowiedniej ilosci, spetniajgcym warunki okreslone w
Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2005 r. w sprawie warunkéw

technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U. Nr 212, poz. 1771 z pézn. zm.), 4)
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dysponujemy osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. m.in. dysponujemy osobami,
ktére w peini zapewnig obstuge przewozéw regionalnych”. Odwotujgcy ocenit, ze
sformutowanie oswiadczenia nie pozostawia watpliwosci, ze oferent byt zobowigzany do
ztozenia oswiadczenia i odwiadczyt, Zze juz sktadajgc oferte dysponuje on zaréwno
wystarczajgcymi zasobami ludzkimi, jak i odpowiednig liczbg taboru (wraz z tzw. rezerwg
taborowg). Odwotujacy wyrazit w odwotaniu watpliwosci, czy Wykonawca Arriva rzeczywiscie
spetnia opisany w oswiadczeniu warunek (biorac pod uwage aspekt rozwiniecia dziatalnosci
gospodarczej w tak znacznym zakresie, w sytuacji, gdy wedlug wiedzy Odwotujacego
wszystkie zasoby Wykonawcy Arriva zaangazowane sg obecnie w wykonywanie 10-letniej
umowy o $wiadczenie wustug publicznych i nie posiada ona innych istotnych,
niezaangazowanych zasobow). Watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, pogtebiajg wypowiedzi
prasowe Prezesa Wykonawcy Arriva, ktéry sugeruje, ze nie dysponowat w dniu
formutowania tych wypowiedzi (a wiec dtugi czas po ztozeniu oferty) odpowiednimi zasobami
kadrowymi i taborem, jak réwniez ogtoszenia publikowane na stronie Wykonawcy Arriva
dotyczace naboru personelu. Ocena spetniania przed danego wykonawce warunkow w
postepowaniu powinna by¢ dokonywana na dzieh ziozenia oferty. W zwigzku z powyzszym
Odwotujacy stwierdzit, ze zachowanie Zamawiajacego naruszato art. 7 ust. 1 P.z.p, art. 24

ust. 2 pkt 2 P.z.p. w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3i4 P.z.p.

VIIl. Zarzut bezprawnego =zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy Arriva, pomimo

wadliwosci tej oferty, polegajacej na zaoferowaniu razaco niskiej ceny

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 P.z.p., zamawiajacy jest obowigzany odrzuci¢ oferte, ktorej
tres$¢ zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Oferta Wykonawcy Arriva zawiera w ocenie Odwotujacego razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamodwienia. W ocenie Odwotujacego istnieje uzasadnione podejrzenie, ze cena
zaoferowana przez Wykonawce Arriva w ,Pakiecie A” i ,Pakiecie B” nie pokryje kosztow
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a przez to nie zagwarantuje jego realizacji w sposob
bezpieczny i niezaktdcony - i jest ceng razgco niska.

Cena zaoferowana w ,Pakiecie A”, ,Pakiecie B” i ,Pakiecie C” przez Wykonawce Arriva
moze zosta¢ uznana za nierealng w relacji do cen rynkowych, oferowanych w podobnych
postepowaniach. Jest ona w szczegdlnosci razgco zanizona w stosunku do ceny oferowanej
przez Wykonawce Arriva w postepowaniu na wykonywanie przewozéw w Wojewoddztwie
Kujawsko-Pomorskim z 2010 r., ktére zakonczyto sie podpisaniem 10-letniej umowy na
wykonywanie ustug. W ramach tej umowy Wykonawca Arriva w roku 2014 bedzie uzyskiwat
stawke (zaktadajac coroczng waloryzacje stawki o wskaznik inflacji wynoszacy 3%) 19,66 zt

za pociggokilometr - przy czym stawka ta juz w pierwszym roku obowigzywania umowy
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wynosita az 17,99 zt. Okolicznos¢ ta nakazuje przyjac, ze stawki zaproponowane w obecnym
postepowaniu w ,Pakiecie A” i ,Pakiecie B” na poziomie 10,38 zt (a tym bardziej 7,38 zt) oraz
11,82 zt na wykonywanie przewozow o porownywalnym zakresie w tym samym
wojewddztwie, sg razgco niskie.

Jak ocenit Odwotujgcy, cena zaoferowana w ,Pakiecie A” i ,Pakiecie B” znaczaco odbiega od
ceny zaoferowanej przez Wykonawce Arriva w ,Pakiecie C”, ktéra wynosi 16,18 zi. Zdaniem
Odwotujgcego, brak jest podstaw mogacych uzasadni¢ wprowadzenie takiego zréznicowania
ceny, zwlaszcza w kontekscie faktu, ze pakiety te sg poréwnywalne. Rodzi to obawy, ze
intencjg Wykonawcy Arriva mogto by¢ pokrycie obnizonej ceny w ,Pakiecie A” i ,Pakiecie B”
podwyzszong opfatg uzyskang z realizacji ,Pakietu C”. W przypadku jednak, gdyby w
.Pakiecie C” oferta Wykonawcy Arriva nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, mogtoby
zaistnie¢ powazne ryzyko niewykonania zadan z ,Pakietu A” i ,Pakietu B”, przy cenach 10,38
zti 11,82 zt, gdyz koszty realizacji zamowienia mogg przewyzszac taczne przychody.

W ocenie Odwotujgcego, zasadnym byto w pierwszej kolejnosci zwrécenie sie przez
Zamawiajagcego do Wykonawcy Arriva o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
potwierdzajgcych prawidtowos$¢ wyceny oferty ztozonej na ,Pakiet A”, ,Pakiet B” i ,Pakiet C”,
z uwzglednieniem elementéw oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny tj. kosztéw,
przychodéw oraz rozsadnego zysku - ogotem oraz w odniesieniu do jednego
pociagokilometra. Odwotujacy argumentowat, ze majac na wzgledzie wskazany przez
Zamawiajgcego w SIWZ poziom pracy eksploatacyjnej - zasadne bylo dokonanie
sprawdzenia czy wszystkie koszty, ktére ponosi¢ bedzie przewoznik swiadczacy ustugi na
trasach okreslonych w ,Pakiecie A” i ,Pakiecie B”, zostaty uwzglednione przez Arriva przy
kalkulacji oferowanej ceny - dotyczy to przede wszystkim: kosztéw dostepu do infrastruktury
kolejowej (innych niz optata podstawowa za minimalny dostep do infrastruktury kolejowej);
kosztow energii, paliwa, ogrzewania pojazdéw, srodkow smarowych, czesci zamiennych
zwigzanych z biezgcq eksploatacjg; kosztow zwigzanych z utrzymaniem odpowiedniej liczby
druzyn trakcyjnych i konduktorskich; kosztow taboru - w tym kosztéw, ktére musi poniesc
przewoznik w celu nabycia, dzierzawy lub leasingu taboru, w sytuacji, w ktérej aktualnie nie
dysponuje on wystarczajgcym taborem do $wiadczenia ustug objetych zaméwieniem;
kosztow eksploatacyjnych; kosztéw handlowych; kosztéw zarzgdzania; czy przychody
zostaly zaplanowane na poziomie adekwatnym do liczby przewozonych pasazerow (z
uwzglednieniem struktury taryfowej); czy rozsadny zysk zostat zaplanowany zgodnie z pkt.6
Zatgcznika do Rozporzadzenia (WE) 1370/2007 z dnia 23 pazdziernika 2007 r.; czy dla
.Pakietu A” i ,Pakietu B’ cena ofertowa jest rowna kosztom pomniejszonym o przychody i

powiekszonym o rozsadny zysk (w odniesieniu do jednego pociggokilometra).

Ponadto Odwotujacy zwracat uwage na fakt, ze w ,Pakiecie A” réznica pomiedzy ceng
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zaoferowang przez Wykonawce Arriva, a ceng zaoferowang przez drugiego Wykonawce
wynosi 2,91 zt, co stanowi az 28,03% ceny zaoferowanej przez Wykonawce Arriva. Tak
wysoka roznica miedzy cenami zaoferowanymi przez Wykonawcow dodatkowo uzasadniata

koniecznos$¢ zbadania oferty Arriva w przedmiotowym postepowaniu.

IX. Zarzut bezprawnego dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty przed zakonczeniem
badania i oceny ztoZzonych ofert

W  przedmiotowym postepowaniu, czynnosci kierownika Zamawiajgcego podejmowat
Marszatek Wojewddztwa. Odwotujacy podniost, ze przed formalnym zakonczeniem
postepowania zamdwieniowego, w dniu 19 marca 2013 r., Komisja Polityki Regionalnej,
Rozwoju Wojewoddztwa i Infrastruktury Sejmiku Wojewddztwa debatowata nad skierowaniem
do podjecia przez Sejmik uchwaty (projekt z dnia 13 marca 2013 r.), przygotowanej przez
Zarzad Wojewoddztwa, ktorego cztonkiem jest Marszatek Wojewodztwa. W uzasadnieniu tego
projektu stwierdzono, ze ,W odpowiedzi na postepowanie przetargowe ztozone zostaty 2
oferty. Najkorzystniejsza oferta na swiadczenie ustug w zakresie przewozéw oséb na
odcinkach linii kolejowych ujetych w pakiecie torunskim i bydgoskim wptyneta od
przewoznika Arriva RP sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z wysokoscig stawki podstawowe;j
doptaty do jednego pociggokilometra odpowiednio 10,38 zt (brutto) i 11,82 zt (brutto)”.
Uchwate te Sejmik Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego podjat w dniu 25 marca 2013 r., a
wiec jeszcze przed ogtoszeniem wyniku postepowania.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy formalnie zakonczyt badanie i ocene ofert w dniu
26 marca 2013 r., kiedy do wydat zarzadzenie i przestat Odwotujgcemu informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy podnidst, ze wybdr najkorzystniejszej oferty zostat
przez Zamawiajgcego dokonany przed zakonczeniem badania i oceny ofert, co oznacza,
zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 P.z.p, art. 91 ust. 1 P.z.p. oraz
art. 87 ust. 1 P.z.p.

X. Zarzut bezprawnego zaniechania uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania
w zakresie ,Pakietu C”

W petitum wyroku sygn. akt KIO 241/13 Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, ze ,uwzglednia
odwotane i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci  uniewaznienia
postepowania”. Odwotujgcy podnidst okolicznos$é, ze przedmiotowe postepowanie zostato
podzielone na trzy czesci - ,Pakiet A”, ,Pakiet B’ oraz ,Pakiet C”, co oznacza, zdaniem
Odwotujgcego, ze Izba w tym wyroku nakazata uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia catego
postepowania, tj. w zakresie wszystkich pakietéw, a nie w czesci dotyczacej ,Pakietu A” i
.Pakietu B”. Powyzsze uzasadnione jest nie tylko wyktadnig jezykowag petitum, trescig

uzasadnienia wyroku, ale takze specyfikq postepowania odwotawczego oraz stanem
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faktycznym.

Odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Jak ocenit
Odwotujacy, czynnosciag, od ktorej Wykonawca Arriva wnidst odwotanie dnia 4 lutego 2013 r.,
jest uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy dokonat tej czynnosci w drodze ,Informacji o
uniewaznieniu postepowania" z dnia 25 stycznia 2013 r.: ,(...) ceny zawarte w ztozonych
ofertach znacznie przekraczajg mozliwosci budzetowe zamawiajgcego, z uwagi na co na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy uniewaznia
przedmiotowe postepowanie". Zatem Odwotujacy wskazat, Zze w drodze jednej czynnosci
Zamawiajacy dokonat uniewaznienia catego postepowania (obejmujgcego de facto trzy
pakiety). Odwotujacy podkreslit, ze na cate postepowanie (obejmujace wszystkie pakiety),
przeznaczone byly te same $rodki, a ich wysokos$¢ byta badana w odniesieniu do catego
postepowania zamowieniowego.

W ocenie Odwotujgcego, nie ma mozliwosci stwierdzenia niewaznosci czynnosci
uniewaznienia postepowania tylko w zakresie ,Pakietu A” i ,Pakietu B”, gdyz nie jest znana
kwota, jakg Zamawiajacy przeznaczyt na te dwa pakiety.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt. 4 P.z.p., art. 192 ust. 3 pkt
1 P.z.p., a takze zasady prowadzenia postepowania wskazane w art. 7 P.z.p., tj. rbwnego

traktowania wszystkich wykonawcéw oraz uczciwej konkurenciji.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska

Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamodwieh publicznych, albowiem Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujgcego i odrzucit jego oferte. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie dokonat

tej czynnosci - oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

l.
Rozpatrujgc zarzut dotyczacy terminu zwigzania ofertg, nie sposéb nie odnies¢ sie do tresci
art. 85 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Dokonujac analizy prawnej w niniejszej

sprawie, nie mozna poming¢ istnienia tego artykutu. Przepis ten wskazuje, iz oferty, jakie
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sktadajg wykonawcy, sg wigzace przez okreslony czas. Wykonawca jest zwigzany ofertg do
uptywu terminu okreslonego w SIWZ i przez czas nie dtuzszy niz wskazany w ustawie.
Artykut ten jest niezbedny dla zamawiajgcego, chronigc go przed mozliwoscig
przedwczesnej rezygnacji przez wykonawcéw z udziatu w postepowaniu. Z drugiej strony
przepis ten chroni réwniez wykonawcow, gdyz sg oni zwigzani swoimi ofertami jedynie przez
okreslony czas, a po jego uptywie mogg zrezygnowaé¢ z udziatu w postepowaniu bez
zadnych negatywnych dla siebie konsekwencji. Przepis ten chroni wiec wykonawcéw w
sytuaciji, gdy przedituzajace sie postepowanie i zmiany na rynku czynig niekorzystnym dalsze
pozostawanie wykonawcéw w postepowaniu.

W tym miejscu warto réwniez zwroci¢ uwage, ze zaréwno ustawa Prawo zamowien
publicznych, jak i przepisy kodeksu cywilnego méwia, iz oferta wigze przez czas okreslony.
Zatem przepisy prawa, zarowno ogolne, jak i szczegoélne, wprowadzajg zasade, iz oferta nie
wigze w nieskonczonos$é, ale wigze przez czas oznaczony: w tresci oferty albo wynikajacy z
ustawy, albo wynikajacy z zachowania stron potencjalnego stosunku zobowigzaniowego (np.
art. 66 § 2 kodeksu cywilnego). Oferta zatem nie wigze w nieskohczonosé, a prawo
przewiduje konieczno$¢ okreslonego zachowania sie. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych
umozliwia zamawiajacemu zwrocenie sie do wykonawcow z prosbg o wyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg o okreslony w ustawie czas, za$ dla wykonawcy
przewiduje mozliwos¢ przedituzenia terminu zwigzania oferta.

W przypadku wykonawcy, jego dziatanie polega¢ powinno na ztozeniu jednoznacznego
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Z catg pewnoscig nie mozna jedynie
domniemywacé, ze wykonawca ztozyt oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.
Oswiadczenie to powinno zosta¢ ztozone w sposob jednoznaczny, nie budzacy watpliwosci i
w formie pisemnej. Milczenie wykonawcy w tym zakresie oznacza brak przedtuzenia przez
niego terminu zwigzania ofertg. W $wietle naczelnej zasady ustawy Prawo zaméwien
publicznych wyrazonej w art. 9 ustawy, oswiadczenie to powinno zosta¢ ztozone w formie
pisemnej lub przewidzianej w art. 27 ust. 1. Ustawa nie przewiduje innych form sktadania
oswiadczen w postepowaniu.

W niniejszej sprawie na uwage zastuguje fakt, ze jeden z wykonawcow - Arriva przedtuzyt
termin zwigzania oferta, wniost odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na
uniewaznieniu postepowania, dgzac tym samym do pozostania w postepowaniu. Odwotujacy
nie dokonat czynnosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, przed uptywem tego terminu,
co wiecej, wystapit z wnioskiem do Zamawiajgcego o zwrot wadium. Powyzsze wyraznie
wskazuje, ze rézne byto stanowisko obydwu wykonawcdéw co do pozostawania w
postepowaniu przetargowym, a tym samym co do zwigzania ofertag. Odwotujacy nie
podejmowat dziatan, ktére zmierzatyby wprost do pozostawania w postepowaniu

przetargowym. Nie ztozyt oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Co wiecej,
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jesli takie dziatanie juz zdecydowat sie podja¢ (zgltaszajac przystgpienie po stronie
zamawiajgcego do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 241/13), byly to dziatania,
ktére zmierzaty do uniewaznienia, unicestwienia postepowania, a wiec w kierunku dokfadnie
odwrotnym niz wybdr oferty, czy zawarcie umowy. Nadto, Odwotujacy zdecydowat sie
wycofa¢ wadium, ktére jest uwazane za nieodtgczny element pozostawania w procedurze
przetargowej. Wadium, bedac konsekwencjg zwigzania ofertg (a wiec tak jak termin
zwigzania ofertg), powinno w sposob nieprzerwany znajdowa¢ sie u Zamawiajgcego.
Powyzej wymienione okoliczno$ci majg znaczenie, gdyz ukazujg, jak odmienne moze by¢
stanowisko jednego wykonawcy na przestrzeni czasu, w tym samym postepowaniu.

W ocenie Izby, termin zwigzania ofertg powinien by¢ nieprzerwany. Wigze sie to nie tylko z
zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, ale i z sytuacjg pozostatych wykonawcow w
postepowaniu, ktérzy chcieliby wiedzie¢, czy konkurujgcy podmiot pozostaje w
postepowaniu, czy wycofat sie z niego. W przypadku Odwotujgcego, termin zwigzania ofertg

zostat przerwany na okres blisko miesigca.

Sprzecznym z zasadami rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji bytoby
jednakowe traktowanie wykonawcéw zwigzanych ztozong ofertg (wobec ktérych
zamawiajgcy zachowywatby wszelkie roszenia wynikajace ze zwigzania ofertg) oraz
wykonawcow ofertg swojg nie zwigzanych, ktérzy moga zawrze¢ umowe wytgcznie na
zasadzie dobrowolnosci, co do ktérych zamawiajgcy nie ma zadnej pewnosci, ze ofertg sg

zwigzani, i ktérzy moga w tym przedmiocie wielokrotnie zmienia¢ zdanie.

W zaistniatym stanie faktycznym nie moze by¢ mowy o zawieszeniu terminu zwigzania ofertg
Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz termin zwigzania ofertg Odwotujgcego uptynat przed
whniesieniem odwotania przez Wykonawce Arriva. Instytucja zawieszenia terminu zwigzania

ofert moze dotyczy¢ wytgcznie sytuacji, w ktorej termin zwigzania ofertg jeszcze nie uptynat.

W ocenie Izby bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze termin zwigzania ofertg uptynat po
ogtoszeniu przez Zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania. Decyzja
Zamawiajagcego O uniewaznieniu postepowania mogta zosta¢ skutecznie zaskarzona i
uniewazniona (i tak tez sie stalo w niniejszym postepowaniu). Wykonawca Przewozy
Regionalne miat petng swiadomos¢ co do toczgcego sie postepowania odwotawczego w
sprawie ww. decyzji Zamawiajagcego. Tym samym doskonale wiedzial, Zze sytuacja w
postepowaniu moze ulec zmianie, a takze, Ze decyzja Zamawiajgcego do czasu

rozstrzygniecia postepowania odwotawczego nie byta decyzjg ostateczng w postepowaniu.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku sygn. akt KIO 109/13, zgodnie z ktérym ,(...)
art. 85 ust. 2 Pzp nie naklada na zamawiajgcego obowigzku dokonania wezwania do
przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Uzywajgac czasownika ,moze” oraz ograniczajgc

aktywnos¢ zamawiajgcego do jednokrotnego wezwania do wyrazenia zgody na przedtuzenie
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terminu zwigzania ofertg, ustawodawca powierzyt utrzymanie stanu zwigzania ofertg przede
wszystkim wykonawcy. Istotna przy tym jest okoliczno$¢, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawcami sg przedsiebiorcy, a wiec podmioty, ktorych istotg
dziatania jest prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej. Dziatania takich podmiotéw powinny
podlega¢ ocenie z zastosowaniem podwyzszonych wymogéw w zakresie starannosci, z
uwzglednieniem faktu zawodowego wykonywania przez te podmioty dziatalnoSci
gospodarczej. Udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia wymaga nalezytej
starannosci wykonawcy obejmujacej zapobiegliwos¢ dla ochrony swoich praw w
postepowaniu i polega m.in. na utrzymaniu ciggtosci stanu zwigzania ofertg. W ustawowej
konstrukcji terminu zwigzania ofertg i jego przediuzania, a wiec utrzymania wzajemnego
stosunku obligacyjnego oferenta i oblata, zwazone i uwzglednione zostajg, interesy i
potrzeby obu stron stosunku przetargowego. Z jednej strony zamawiajgcy moze zobowigzac
wykonawce do utrzymania stosunku zwigzania ofertg tylko w czasie ograniczonym i z géry
okreslonym, z drugiej strony wykonawca z wtasnej inicjatywy, w zwigzku z uptywem okresu
zwigzania ofertg, moze ten termin dowolnie przedtuza¢ wedtug wtasnej woli i uznania, jezeli

chce utrzymac waznosc¢ swojej oferty.”

Il.

W ocenie Izby zarzut bezprawnego zaniechania wykluczenia Wykonawcy Arriva w zwigzku z
bezskutecznoscig terminu zwigzania ofertg jest catkowicie nieuzasadniony i jako taki nie
zastuguje na uwzglednienie. O$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg zostato
podpisane jednoosobowo przez Pana D............ G — cztonka Zarzadu Wykonawcy
Arriva. Jednakze podkreslenia wymaga, ze podstawg dziatania Pana G............. w imieniu
Wykonawcy Arriva byto udzielenie mu petnomocnictwa do reprezentacji tego podmiotu, a nie
fakt, iz jest on cztonkiem Zarzadu Wykonawcy Arriva. Udzielone mu petnomocnictwo swoim
zakresem obejmowato zlozenie oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzana ofertg, a
petnomocnictwa udzielili dwaj cztonkowie Zarzadu Wykonawcy Arriva — zgodnie z zasadami
reprezentacji Wykonawcy Arriva. Tym samym na podstawie przedmiotowego
petnomocnictwa Pan Grabowski uprawniony byt do jednoosobowej reprezentacji Wykonawcy
Arriva. Bezpodstawne sa twierdzenia Odwotujgcego, jakoby udzielnie petnomocnictwa
jednemu z cztonkow Zarzadu stanowito naruszenie ogolnych zasad reprezentacji spotki.
Zaden obowigzujgcy przepis prawa nie zakazuje udzielania petnomocnictwa cztonkowi
Zarzadu spd&tki z ograniczong odpowiedzialnoscig (w tym petnomocnictwa do jednoosobowe;j
reprezentacji spotki) — nawet w sytuacji, gdy umowa spotki przewiduje dwuosobowg
reprezentacje spotki. Tym samym brak jest podstaw do uznania, ze petnomocnictwo

udzielone Panu G................ byto wadliwe lub petnomocnik przekroczyt zakres udzielonego
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petnomocnictwa. Stanowisko Izby potwierdzit Sad Najwyzszy, ktéry w uchwale z dnia 23
sierpnia 2006 roku (Il CZP 68/06) lex nr 190509, zgodnie z ktérg cztonek zarzadu spdtki z
ograniczong odpowiedzialnoscig, uprawniony umowg spotki do jej reprezentowania tgcznie z
drugim czfonkiem zarzgdu moze by¢ ustanowiony petnomocnikiem do poszczegdélnych

Czynnosci.

Il

Nie znalazt potwierdzenia takze zarzut bezprawnego zaniechania wykluczenia Wykonawcy
Arriva wobec nieztozenia przez tego wykonawce prawidiowego certyfikatu bezpieczenstwa
do licencji na wykonywanie przewozéw.

Izba ustalita, ze =zataczony do oferty Wykonawcy Arriva certyfikat bezpieczenstwa
wystawiony zostat na podmiot Arriva PCC sp. z 0.0. Zamawiajgcy wystapit o wyjasnienie tej
okolicznosci i w odpowiedzi Wykonawca Arriva wskazat, ze jest bezposrednim nastepcg
prawnym podmiotu Arriva PCC sp. z 0.0., ktory przeksztalcit sie w Arriva RP sp. z 0.0. z
zachowaniem dotychczasowej dziatalnosci. Na potwierdzenie powyzszego zostat zatgczony
peiny odpis z KRS.

Jak wynika z odpisu petnego KRS, Wykonawca Arriva zmienit firme z Arriva PCC sp. z 0.0.
na Arriva RP sp. z 0.0. Tym samym Arriva PCC sp. z o0.0. i Arriva RP sp. z 0.0. sg tym
samym podmiotem. Zmiana brzmienia firmy spotki nie prowadzi do powstania nowego
podmiotu. Spoétka wystepujgca pod zmieniona firmg jest tym samym podmiotem, ktory
wystepowat przed dokonana zmiang firmy. Ponadto, jak wynika z pisma Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego z dnia 14 pazdziernika 2012 roku, zmiana firmy Wykonawcy Arriva
nie spowodowata koniecznoéci zmiany tresci certyfikatu bezpieczenstwa wystawionego dla

tej spotki z podaniem firmy w poprzednim brzmieniu.

V.

Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze nie podtrzymuje (wycofuje) zarzutu bezprawnego
zaniechania wykluczenia Wykonawcy Arriva w zwigzku z niezabezpieczeniem oferty formg
wadium zgodng z SIWZ (zarzut nr IV w odwotaniu). Wbrew bowiem ustaleniom
Odwotujgcego, z tresci ztozonego wadium — gwarancji bankowej - wynikat termin jej

obowigzywania, ktory pokrywat sie z terminem zwigzania oferta.

V.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy
Arriva w zakresie pakietu A oraz pakietu B, pomimo niezgodnosci tej oferty z SIWZ, Izba
ustalita, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w sposéb ogdlny, poprzez odniesienie

zakresu zobowigzania wykonawcy do ustaw regulujgcych obowigzki przewoznika. Tym
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samym, skoro brak bylo wyszczegodlnienia ustug wymaganych przez Zamawiajgcego w
postaci wykazu, a znalazto sie jedynie odwotanie do ustaw, ktére szeroko odnosza sie do
ustugi bedacej przedmiotem zamowienia, nalezalo uznaé, Zze nie jest zawinione przez
wykonawce wskazanie ustug — jak w wykazie stanowigcym zatacznik nr 3 do oferty. Zakres
zobowigzania wykonawcy wynikat bowiem zaréwno z zapiséw tresci SIWZ, jak i przepisow
prawa okreslajacych sposéb wykonywania ustug przewozowych, wymogi zwigzane z
wykonywaniem takich ustug oraz obowigzki obcigzajgce podmioty swiadczace ustugi tego
rodzaju.

Zgodnie z tredcig wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ, zakres zobowigzania
wykonawcy nie obejmuje wytgcznie swiadczenia ustug przewozu pasazerow, ale takze
wykonywanie czynnosci i ustug nie zwigzanych bezposrednio z samym przewozem, ale o
charakterze immanentnie zwigzanym z ustugami przewozowymi. Jednoznacznie wskazuje
na to tres¢ § 4 ust. 1 wzoru umowy. Zgodnie z tym zapisem wzoru umowy, wykonawca
zobowigzany jest m.in. do:

Zapewnienia podréznym warunkéw bezpieczenstwa i higieny oraz wygody i nalezytej
obstugi, jak réwniez podejmowania dziatan, utatwiajgcych korzystanie osobom
niepetnosprawnym (w tym poruszajgcym sie na wozkach inwalidzkich) nie tylko ze srodkow
transportowych, ale takze z punktéw odprawy, przystankow i peronéw (§ 4 ust. 1 pkt 1 wzoru
umowy),

Zapewnienia informacji o warunkach przewozu (§ 4 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy),

Podawania do publicznej wiadomosci rozktadow jazdy pociagow (§ 4 ust. 1 pkt 3 wzoru
umowy),

Zorganizowania sprzedazy biletéw (§ 4 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy),

Podawania do publicznej wiadomosci taryfy przewozowej i wysokosci stosowanych optat (§ 4
ust. 1 pkt 5 wzoru umowy).

Wykonawca zobowigzany jest takze do przeprowadzania przegladéw i napraw taboru, jaki
zgodnie z umowa zostanie mu uzyczony przez Zamawiajgcego (§ 6 ust. 5 wzoru umowy).
Powotane zapisy wzoru umowy wskazuja, ze przewidziany umowg zakres zobowigzania
wykonawcy wykracza poza swiadczenie ustug wylgcznie przewozu pasazeréw. Ponadto
podkreslenia wymaga, ze okreslony w § 4 ust. 1 katalog obowigzkéw wykonawcy jest
katalogiem otwartym, na co jednoznacznie wskazuje uzycie przez Zamawiajgcego wyrazenia
W szczegolnosci’, odnoszacego sie do zakresu obowigzkéw wykonawcy. Tym samym
wykonawca zobowigzany jest do swiadczenia takze innych ustug niz wprost wymienione w
umowie, jezeli obowigzek ich swiadczenia wynika z obowigzujacych przepiséw prawa lub sg
niezbedne w celu prawidlowego wykonywania przez wykonawce ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym na terenie wojewddztwa

kujawsko — pomorskiego.
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Izba wzieta takze pod uwage okolicznosé, ze przewoznik nie bedzie otrzymywat
wynagrodzenia od Zamawiajgcego, ale rekompensate (utraconych przychoddéw oraz
poniesionych kosztéw). Wykonawcy na podstawie wzoru umowy (zatgcznika do SIWZ) bedg
zobowigzani do sktadania kwartalnych raportow informacyjnych i wykazywa¢ w nich
przychody i koszty, w tym takze koszty promociji i reklamy czy utrzymania pociggoéw. Skoro
wiec ww. koszty sg elementem rekompensaty (otrzymywanej przez wykonawce od
Zamawiajgcego), nalezato uznaé, ze Wykonawca Arriva byt uprawniony do wykazania takich
Swiadczen jako elementu przedmiotu zamédwienia.

Z tego tez wzgledu lzba uznata zarzut niezgodnosci oferty Wykonawcy Arriva w zakresie
SIWZ za nieuzasadniony.

Odnoszgc sie do zarzutu powierzenia wykonania czesci zamdéwienia podwykonawcom
podnies¢ nalezy, ze tres¢ SIWZ wskazuje, na czesci zamoéwienia, ktére muszg byé
wykonane przez wykonawce. Oswiadczenie wiedzy o podwykonawcach nie taczy
zobowigzania dla wykonawcy.

VI. Nie potwierdzit sie zarzut prowadzenia negocjacji przez Zamawiajgcego z Wykonawcag
Arriva.

Zamawiajacy w oparciu o art. 87 ust. 1 uprawniony jest do wezwania wykonawcéw do
wyjasnienia tresci ztozonych przez nich ofert. W niniejszej sprawie wyjasnienie tresci oferty,
jakg ztozyt Wykonawca Arriva nie doprowadzito do zadnej modyfikacji tej oferty. Ponadto
wskaza¢ nalezy, ze ustugi, ktore Odwotujacy uwaza za niemieszczace sie w zakresie
przedmiotu zamowienia, takie jak np. zapowiedzi megafonowe, jak wyzej wskazano mogg
zosta¢ uznane za wchodzace w zakres zobowigzania wykonawcy.

W ocenie Izby za bezzasadny nalezy uzna¢ zarzut negocjacji, jakie Zamawiajacy miatby
prowadzi¢ z Wykonawca Arriva na temat zmiany oferty tego Wykonawcy. W Swietle
twierdzen Odwotujgcego kazda proba wyjasnienia tresci oferty uznana by¢ powinna za
negocjacje zmierzajgce do zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy ma prawo wynikajace z art. 87

ust. 1 do wyjasnienia tresci oferty.

VII.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze zaniechat badania prawdziwosci o$wiadczenia o
dysponowaniu taborem i pracownikami niezbednymi do wykonania zamdéwienia.
Zamawiajacy postawit warunki udzialu w postepowaniu: dysponowania niezbednym
potencjatem technicznym do wykonywania zaméwienia, tj. dysponowania odpowiednim
taborem kolejowym w odpowiedniej ilosci, spetniajgcym warunki okreslone w rozporzadzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogolnych warunkéw
technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U. nr 212, poz. 1771) oraz

dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia, tj. m.in. dysponowania
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osobami, ktére w petni zapewnig obstuge przewozéw regionalnych. Na potwierdzenie
spetnienia tych warunkéw Zamawiajacy zadat od wykonawcédw oswiadczenia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy miat prawo dokonaé oceny spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu w oparciu o ztozone przez Wykonawce Arriva oswiadczenie. W tresci SIWZ
wiasnie tego rodzaju dokument wskazat jako stanowigcy podstawe do oceny ofert.
Zamawiajgacy zobligowany bytby do wyjasnienia oswiadczenia ztozonego przez Wykonawce
Arriva jedynie w sytuacji, gdyby oswiadczenie to budzito jego watpliwosci. Zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze tre$¢ oswiadczenia nie budzita jego watpliwosci. W
szczegolnosci takze dlatego, ze przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug, zaliczanych
do ustug licencjonowanych. Wymogi udzialu w postepowaniu spetnia wiec wytgcznie
wykonawca prowadzacy dziatalnos¢ licencjonowang w zakresie publicznego transportu
zbiorowego w transporcie kolejowym. Uzyskanie licencji na prowadzenie tej dziatalnosci
wigze sie z koniecznoscig uzyskania odpowiednich certyfikatéw bezpieczenstwa, co
poprzedzone jest badaniem m.in. zasobow kadrowych i taborowych. Ponadto juz po
uzyskaniu licencji, wykonawca podlega kontroli przez Urzad Transportu Kolejowego.
Wykonawca Arriva posiada zaréwno licencie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
zbiorowego transportu kolejowego, jak i wszystkie wymagane w tym zakresie certyfikaty. Na
dysponowanie przez Wykonawce odpowiednim potencjatem technicznym i kadrowym
wskazuje takze okolicznos¢, iz Wykonawca Arriva nalezy do grupy kapitatowej Deutsche
Bahn, ktory jest najwiekszym w Europie przewoznikiem kolejowym. Stad tez w ocenie Izby
Zamawiajacy, dysponujgc powyzszymi informacjami, nie byt zobligowany do wyjasniania
tredci oswiadczenia ztozonego przez Wykonawce Arriva, dotyczacego spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Izba podziela takze stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie powinno mie¢ miejsca
szukanie przez Odwotujgcego analogii z sytuacjg zaistniatg w roku ubiegtym w wojewddztwie
Slaskim, gdzie obstuge pasazerskich kolejowych przewozéw regionalnych powierzono
nowemu podmiotowi nie majgcemu zadnego doswiadczenia w prowadzeniu tego typu
dziatalnosci. W przedmiotowym postepowaniu, jak wskazat Zamawiajacy i czemu nie
zaprzeczyt Odwotujacy, wystepuje podmiot, ktéry swiadczy ustugi pasazerskich kolejowych
przewozow regionalnych na okoto 40% tras w wojewddztwie kujawsko-pomorskim od 2007
roku. Trudno wiec postawi¢ takiemu podmiotowi zarzut braku doswiadczenia w zakresie
Swiadczenia ustug przewozowych.

Fakt, ze Wykonawca Arriva poszukuje osob celem zatrudnienia na stanowisku maszynisty
swiadczy¢ moze o rozwoju firmy. Nie jest jednak bezposrednim dowodem na to, ze w chwili
sktadania oferty o$wiadczenie Wykonawcy Arriva o dysponowaniu odpowiednig iloscig
personelu bylo nieprawdziwe. lzba zauwaza réwniez, ze Zamawiajacy wymagat, aby

wybrany wykonawca dysponowat odpowiednig iloscig personelu. Jednakze Zamawiajgcy nie
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wskazat, jakg ilos¢ uwaza za odpowiednig, nie wskazat réwniez minimalnej ilosci personelu,
ktorg bezwzglednie powinien dysponowac¢ wykonawca.

Ponadto Odwotujacy nie przedstawit dowodu, Zze na chwile sktadania ofert Wykonawca
Arriva nie dysponowat odpowiednim taborem do realizacji zamowienia. Zarzut
przedstawienia nieprawdziwych informacji wymaga dowoddéw. Nie jest wystarczajgce dla
uznania takiego zarzutu za uzasadniony wyrazenie przypuszczenia, jak czyni to Odwotujacy.
W zwiazku z powyzszym, |zba uznata zarzut nieprawdziwych informacji zawartych w ofercie
Wykonawcy Arriva w o$wiadczeniu o dysponowaniu taborem i pracownikami niezbednymi do

wykonania zamowienia za nieuzasadniony.

VIII.

Odwotujgcy postawit takze zarzut razgco niskiej ceny jaka w jego ocenie zastosowana
zostata przez Wykonawce Arriva. W ocenie |zby zarzut ten jest nieuprawniony.

Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce do wskazania dla czesci A i B przedmiotowego
zamowienia wszelkich elementow oferty i okolicznosci majacych wptyw na wysokos$é ceny
dla poszczegolnych czesci przedmiotowego zamodwienia. W odpowiedzi Wykonawca
przedtozyt Zamawiajagcemu  kalkulacje = wszystkich  elementéw  skladowych cen
zaproponowanych w jego ofercie na pakiety A i B.

Z przedtozonych wyliczen wynika, iz w przedmiotowe] sprawie nie mozna mowi¢ o
zastosowaniu razgco niskiej ceny przez Wykonawce Arriva. WskazaC nalezy w
szczegoblnosci, iz wbrew sugestiom Odwotujacego Wykonawca Arriva skalkulowat w swojej
ofercie koszt amortyzacji udostepnionego w ramach przedmiotowego postepowania przez
Zamawiajgcego taboru. Kalkulacja uwzglednia miedzy innymi: koszt dostepu do infrastruktury
niepokrywany przez Zamawiajgcego, koszt druzyn trakcyjnych, koszt druzyn konduktorskich,
koszt paliwa, koszt energii, koszty dostepu do obcego taboru, koszty administracyjne,
przychody z biletéw i przychody pozostate, pozostaty koszty eksploatacyjne, a wiec koszty, o
ktérych wyszczegodlnienie domagat sie w odwotaniu Odwotujacy.

Odwotujacy jako jeden z punktéw odniesienia wskazuje oferte ztozong przez tego samego
wykonawce w postepowaniu na sSwiadczenie ustug przewozu osob na tzw. liniach
spalinowych. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w obu tych postepowaniach wystepujg
znaczace réznice, zwigzane z zakresem zobowigzan wykonawcy. Roznice te powoduja, ze
nie jest uprawnione poréwnywanie wprost cen oferowanych w postepowaniu na swiadczenie
ustug przewozu oséb na tzw. liniach spalinowych i w niniejszym postepowaniu. Umowa
zawarta w postepowaniu na swiadczenie ustug przewozu oséb na tzw. liniach spalinowych
zobowigzywata wykonawce do zastosowania dla cen biletow tzw. stawki wojewoddzkiej.
Niniejsze postepowanie nie zawiera takiego ograniczenia co daje Wykonawcy swobode w

okreslaniu cen biletéw dla podréznych. W obu postepowaniach wystepujg odmienne koszty
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eksploatacyjne $wiadczenia ustug na liniach spalinowych i zelektryfikowanych. Na liniach
spalinowych dochodowosé dziatalnosci jest nizsza niz na liniach zelektryfikowanych, co
zwigzane jest z faktem, iz linie spalinowe w Wojewddztwie Kujawsko- Pomorskim
przebiegajg przez niewielkie osrodki miejskie i wsie, co oznacza mniejszg linie pasazeréw
korzystajacych z tych linii.

Istotna jest takze okoliczno$é, iz wczesniejsza umowa z Zamawiajgcym (na ktérg powotuje
sie Odwotujacy) zobowigzywata Wykonawce Arriva do zakupu fabrycznie nowego taboru,
podczas gdy obecne postepowanie nie zawiera takiego wymogu. Jak wyjasnit Zamawiajacy,
wykonujac swoje zobowigzanie wynikajgce z umowy na tzw. pakiet spalinowy, Wykonawca
Arriva zakupit cztery jednostki taborowe o tacznej wartosci przekraczajgcej 30 min zi.
Dodatkowo, Wykonawca Arriva musiat wkalkulowaé w cene ofertowg koszt przeprowadzenia
przegladéw utrzymania taboru pozioméw od 1 do 5, w tym przegladéw poziomu 4 i 5, co
dotyczy 13 autobuséw szynowych oraz 5 wagonow doczepnych. Tabor ten stanowi wtasnosé
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego.

Powyzsze okolicznosci powoduja, ze nie jest mozliwe proste poréwnywanie cen
oferowanych w obu postepowaniach. Zakres zobowigzan wykonawcy oraz szacowane
wartosci przychodéw wykonawcy sg na tyle rézne, ze uzasadnione jest zaoferowanie w obu
postepowaniach réznych cen, poprzedzonych réznymi kalkulacjami. W poréwnaniu z
postepowaniem na pakiet spalinowy, koszty realizacji niniejszej umowy sg nizsze, brak jest
bowiem wymagan w zakresie dodatkowych zakupow, ktére w sposob znaczacy powiekszajg
cene realizacji zamowienia. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze w niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy bedzie dodatkowo pokrywat koszty infrastruktury w wysokosci 6-7 ztotych w
zaleznosci od pakietu. Tym samym znajduje uzasadnienie zaoferowanie w niniejszym
postepowaniu nizszej ceny.

Izba wzieta takze pod uwage fakt, ze ceny za pociggokilometr sg zroznicowane.
Potwierdzajg to przedstawione przez Wykonawce Arriva umowy na realizacje przewozow
przez Odwotujgcego po réznych i zblizonych cenach za pociggokilometr, tj. kwoty: 10,78 z,
9,45 zt, 14, 05 zt.

Nadto powyzsze potwierdza, ze umowy sg nieporéwnywalne, zatem cena zaoferowana w
poprzedniej umowie do ceny w niniejszym postepowaniu jest nieporéwnywalna.

Reasumujgc, uznaé¢ nalezy, iz oferty zlozone w przedmiotowym postepowaniu i
postepowaniu na tzw. pakiet spalinowy sg nieporownywalne taczy je jedynie fakt, ze ich
przedmiotem jest Swiadczeniu ustug kolejowych przewozéw pasazerskich.

Podobnie nietrafionym jest pordwnywanie cen miedzy poszczegélnymi pakietami z uwagi na
fakt, iz kazdy z pakietow rézni sie kosztem dostepu do infrastruktury kolejowej oraz
wielkoscig obecnego oraz potencjalnego potoku podréznych, co ma istotny wptyw na poziom

potencjalnego przychodu uzyskanego przez Przewoznikow z biletow.
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Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten w catosci jest bezpodstawny.

Izba uznata, ze zlozony przez Odwotujgcego dowdd w postaci tabelarycznego zestawienia
dotyczacego kalkulacji cenowej w zakresie przedsiebiorstwa Odwotujgcego, jak réwniez
symulacji cenowej, dotyczacej Wykonawcy Arriva, nie dowodzi, iz zaoferowana przez
Wykonawce Arriva cena jest ceng razgco niskg. Dowdd ten obejmuje bowiem jedynie
symulacje cenowg dokonang przez samego Odwotujgcego w zakresie jego przedsiebiorstwa
(nie za§ Wykonawcy Arriva, ktorego oferta i zawarta w niej cena jest przedmiotem
rozstrzygniecia), zas symulacja cenowa Odwolujgcego w zakresie Wykonawcy Arriva
stanowi jedynie jego wyobrazenie, nie zas rzeczywistg kalkulacje, jakiej dokonat Wykonawca

Arriva.

IX.

Odwotujgcy podniost zarzut bezprawnego wyboru najkorzystniejszej oferty przed
zakonczeniem badania i oceny ztozonych ofert. I1zba uznata ten zarzut za bezpodstawny.
Przede wszystkim podnies¢ nalezy, ze uchwata Sejmiku Wojewddztwa nie decydowata o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Decyzja w tym zakresie nalezata do Marszatka
Wojewddztwa. Sama uchwata Sejmiku, bez odpowiedniej decyzji Marszatka Wojewddztwa
(poprzedzonej badaniem i oceng zlozonych ofert), nie przesadzata o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Izba za wiarygodne uznata wyjasnienia Zamawiajacego, iz
koniecznos¢ podjecia uchwaty przez Sejmik Wojewodztwa wynikata z wewnetrznych
uregulowah zwigzanych z dziatalnosciag Zamawiajgcego, zwigzanych m.in. z gospodarkg
srodkami finansowymi i potwierdzaniem zmian w budzecie w celu sfinansowania
zamoéwienia. Uregulowania wewnetrzne Zamawiajgcego zwigzane z  wyborem
najkorzystniejszej oferty, nie majg wptywu na okreslenie chwili, w ktérej nastapit wybor
najkorzystniejszej oferty, ani tez podmiotu, ktory takiego wyboru dokonat. Fakt, ze 25 marca
2013 r. wydane zostaty uchwaty o charakterze wewnatrzorganizacyjnym przez Sejmik
Wojewddztwa, a informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana 26
marca 2013 r. nie ma wptywu na wynik postepowania. Nie zmieniata sie sytuacja prawna
wykonawcow, w zwigzku z tym dla wynikéw postepowania byty to okolicznosci catkowicie
indyferentne. Uchwata Nr XXXII/563/13 Sejmiku Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego
ograniczata sie jedynie do zatwierdzenia dopuszczalnego poziomu stawek doptaty do
Swiadczenia ustug przewozowych, co byto warunkiem niezbednym do rozstrzygniecia

przedmiotowego postepowania przez Marszatka Wojewodztwa.

X.
W ocenie Izby zaden z wykonawcow nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta w zakresie

pakietu C, co oznacza brak mozliwosci uzyskania zamodwienia, a tym samym brak interesu w
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podnoszeniu zarzutu w zakresie tego pakietu. Jednoznacznie wskazuje na to tres¢ art. 179 §
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktory dopuszcza wniesienie srodkéw ochrony
prawnej przez wykonawce, ktéry miat lub ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Skoro
zaden z wykonawcow (w tym takze Odwotujacy) nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg w
odniesieniu do pakietu C, to nie jest mozliwe udzielenie zamdowienia w zakresie tego pakietu.
Oznacza to, iz zaden z wykonawcéw (w tym takze Odwotujacy) nie jest uprawniony do
podnoszenia zarzutéw dotyczacych pakietu C, gdyz zaden z wykonawcow nie ma interesu w
uzyskaniu zaméwienia w zakresie tego pakietu. Tym samym Izba postanowita oddali¢ zarzut
Odwotujgcego dotyczacy zaniechania uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu C.

Na marginesie nalezy podnies¢, ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Wykonawca Arriva w sprawie sygn. akt KIO 241/13 wniost odwotanie
jedynie w zakresie pakietu A i B. Tym samym wyrok Izby dotyczy¢ mogt wytacznie czynnosci
Zamawiajgcego dotyczacych tych dwdch pakietow. Z tego wzgledu nie zostata skutecznie

podwazona czynnos¢ uniewaznienia w zakresie pakietu C.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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