Sygn. akt: KIO 1713/10

WYROK
z dnia 30 sierpnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzonca

Czlonkowie: Katarzyna Ronikier-Dola nska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 11
sierpnia 2010 r. wniesionego przez "Przewozy Regionalne" Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, 03-414 Warszawa, ul. Wile nska 14a w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Wojewodztwo Kujawsko — Pomorskie - Urz ad Marszatkowski

Wojewoddztwa Kujawsko — Pomorskiego, 87-100 Toru A, pl. Teatralny 2

przy udziale wykonawcy Arriva RP Spotka z ograniczon @ odpowiedzialno s$cia, 00-739
Warszawa, ul. St epinska 22/30 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza "Przewozy Regionalne" Spoétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cia, 03-414 Warszawa, ul. Wile nska 14a

i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
groszy (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczone przez "Przewozy
Regionalne" Sp. z o0.0., 03-414 Warszawa, ul. Wile nska 14a, tytulem kosztéw

postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Kujawsko - Pomorskie - prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na swiadczenie
ustug publicznych w zakresie kolejowych przewozéw pasazerskich na terenie wojewodztwa
Kujawsko — Pomorskiego. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Postepowanie 0 udzielenie zamdwienia wszczeto w dniu 28 lipca 2010 roku.
Szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 2 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy na swojej stronie internetowej opublikowat
Specyfikacje Istotnych Warunkow Zaméwienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja”) dotyczaca

przedmiotowego postepowania.

W dniu 11 sierpnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wykonawcy — ,Przewozy Regionalne” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

ul. Wilenska 14a, 03-414 Warszawa (dalej: ,Odwotujgcy”).

Odwotujacy zarzucat Zamawiajacemu, ze formutujac tres¢ SIWZ naruszyt dyspozycije:
art.7 ust.1, art. 22 ust.1i 4, art.29 ust.1i 2, art.99 , art. 100, art. 139 i art. 142 ustawy oraz
postanowienia rozporzadzenia WE nr 1370/2007 parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23
pazdziernika 2007r. dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenie rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr
1107/70 -(DZ.U.UE.L.07.315.1) — zwane dalej ,rozporzadzeniem WE 1370/2007".

Odwolujacy zadat uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu

wyeliminowanie z SIWZ zapisOw naruszajacych wskazane wyzej przepisy.

W uzasadnieniu odwotania do poszczegdlny zarzutéw odwotujacy podnosit m. in.:

1) Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ale w
jego wyniku zamierza zawrze¢ umowe wieloletnig i jednoznacznie wyklucza
zawarcie umowy ramowej. Wskazywat, ze postepowanie prowadzone jest m.in. w
oparciu o ustawe z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym, ktorej

postanowienia zobowigzujg organizatora przewozow - samorzad wojewddztwa do



zawarcia umowy ramowej o swiadczenie ustug publicznych. Na podstawie umowy
ramowej zawierana jest umowa o0 swiadczenie ustug publicznych na okres
obowigzywania rozktadu jazdy pociggéw. W opinii Odwotujacego zaskarzony zapis w
SIWZ jest wiec niezgodny z bezwzglednie obowigzujagcym przepisem ustawy o
transporcie kolejowym. W konsekwencji zawarcia umowy na warunkach okreslonych
w SIWZ, zamiast umowy ramowej, dojdzie do czynnosci sprzecznej z ustawa, a wiec
do czynnosci niewaznej (art. 139 ust.1 ustawy w zw. z art. 58 ust.1 kc). Wykluczenie
zawarcia umowy ramowej stwarza tez ucigzliwe warunki dla Wykonawcy, przez co
narusza postanowienia art. 7 ust.1 w zwigzku z art. 99 i art. 100 ustawy. Odwotujacy
stwierdzit, ze nie jest w stanie w sposob racjonalny przewidzie¢ wiekszosé
uwarunkowan wykonywania ustugi przewozéw w perspektywie 10-letniej, a

zwlaszcza skalkulowac¢ kosztéw i ceny ofertowe).

2) Zamawiajacy zamierza udzielic zamoOwienia publicznego na okres 10 lat. Zdaniem
Odwotujgcego postanowienie to narusza przepis art. 142 ustawy, ktéry zezwala na
zawarcie umowy na okres dluzszy niz 4 lata tylko w okreslonych warunkach oraz po
zawiadomieniu Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o zamiarze zawarcia takiej umowy.
Podobne warunki ustanawia ustawa w art. 100 w przypadku zawierania uméw
ramowych. Zamawiajacy nie zawart w SIWZ, ani w zalgcznikach, jakiegokolwiek
uzasadnienia dla zawarcia umowy wieloletniej, ktére byloby zgodne z warunkami
ustanowionymi w art. 100 lub art. 142 ustawy. Nie zawart tez informacji 0 powiadomieniu

Prezesa UZP. Odwolujacy podnosit, ze warunek ten narusza takze art. 7 ust.1 ustawy.

3) W tabeli 1itabeli 3 (SIWZ pkt 1.3) Zamawiajacy wskazuje odcinki takie jak:

» Linia 33 Kutno- Brodnica odcinek od Brodnicy do granicy woj. kuj.-pom.,

» linia 208 Dziatdowo -Chojnice odcinek od Brodnicy do gr. woj.,kuj,-pom.,

* linia 356 Poznan Wschéd- Bydgoszcz Giowna odcinek od gr, woj.kuj-pom. do Bydgoszczy,
» linia 281 Olesnica - Chojnice odcinek w granicach woj. kuj.-pom.

Odwolujacy wskazal, Ze obecnie na tych liniach nie sg wykonywane przewozy a
Zamawiajacy nie okreslit od kiedy miatyby zosta¢ uruchomione przewozy na tych odcinkach i
na jakich zasadach przewozy te bytyby dofinansowane. Skalkulowanie poprawnie ceny ofertowej
tj. z uwzglednieniem reaktywacji przewozéw na tych liniach jest bardzo utrudnione, gdyz oferent
nie ma wiedzy: w ktérym roku obowigzywania umowy Zamawiajacy zdecyduje sie na obstuge
tych linii, jakie beda koszty reaktywowania tej linii w danym roku, jaki bedzie potencjalny potok
podréznych, (trudnosci z oszacowaniem przychodéw przewoznika). Powyzsze bledy i braki

Swiadczg o tym ze przedmiot zamdwienia zostat opisany niejednoznacznie i nie wyczerpujaco, w



sposéb nie uwzgledniajacy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie

oferty, zatem narusza art. 29 ust.1 ustawy.

4) Odwotujacy podnosit, ze pkt. 1.10 SIWZ narusza przepisy art. 7 ust.1 i art. 29 ust. 2
ustawy, bowiem nakfada na Wykonawce ucigzliwe warunki umowy, nie znajdujgce
uzasadnienia w specyfice zamoOwienia, oraz mogace utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Ww.
zapisem Zamawiajgcy naklada na Przewoznika (W przypadku zawarcia z nim uméw na
wykonywanie przewozéw w ramach kilku pakietow) obowigzek przyjecia najnizszej stawki
dofinansowania do pociggo-kilometra dla wszystkich pakietéw na odcinkach wspdinych,
podczas gdy Wykonawca ma mozliwos¢ dokiadnego rozliczenia kazdego odcinka. Z uwagi
na to, ze trakcja spalinowa generuje wyzsze koszty, dofinansowanie do pociago-kilometra
nie moze byc takie samo jak do trakcji elektrycznej. Przewoznik w takim przypadku bedzie
ponosit strate. Nie ma przeszkdd aby kazdy odcinek linii dla danego pakietu byt rozliczany
zgodnie ze stawka, ktéra jego dotyczy.

5) Zamawiajacy w SIWZ w pkt 1.13 zastrzega sobie prawo do przekazania Wykonawcy
dodatkowego taboru, a Wykonawca zobowigzany jest do jego przyjecia. Przy czym
Zamawiajacy nie okresla nawet w przyblizeniu jakiego typu tabor i jakg ilo$¢ oraz w jakim
okresie zamierza przekaza¢ Wykonawcy przy $wiadczeniu ustug okreslonych w pakiecie B,
C. D, i E. Odwotujacy twierdzit, ze informacja ta jest niezbedna dla Wykonawcy w celu
poprawnego skalkulowania kosztéw z tym zwigzanych o ktérych mowa w rozdziale XI
SIWZ, a tym samym poprawnego skalkulowania ceny ofertowej. W opinii Odwotujacego
zaskarzone postanowienie SIWZ zawiera niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia i
uniemozliwia sformutowanie konkurencyjnej oferty, przez co narusza art. 7 ust.1 i art. 29
ust.1 ustawy.

6) Odwolujacy podnosit, ze SIWZ w pkt 1.15 i pkt 1.16 zobowigzuje Wykonawce do
wprowadzenia do eksploatacji fabrycznie nowego taboru w ciggu 2 lat od zawarcia umowy.
Zdaniem Odwotujacego, Zmawiajacy okreslit zbyt krotki czas na spetnienie tego warunku.
Konieczne jest bowiem przygotowanie i przeprowadzenie przetargu ktdérego przedmiotem
bedzie wyprodukowanie i dostawa nowego taboru. Warunek ten jest ucigzliwy i utrudnia
uczciwg konkurencje, narusza wiec art. 7. ust.1 i art. 29 ust.2 ustawy. Ponadto, warunek
posiadania fabrycznie nowego taboru jest sprzeczny z postanowieniami SIWZ co do
warunkéw udzialu w postepowaniu, poniewaz specyfikacja w pkt.ll.1.3) wymaga od
wykonawcow tylko dysponowania taborem kolejowym spetniajgcym warunki okreslone w
Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dn.12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogoéinych
warunkéw technicznych eksploatacji pojazdow kolejowych. Tabor, ktérym dysponuje
Wykonawca spetnia te wymagania, mimo ze nie jest fabrycznie nowy. Zatem wiw
postanowienia SIWZ naruszajg tez art. 22 ust.l ustawy. Odwotujgcy podkreslat, ze

Zamawiajacy naruszyt réwniez dyspozycje rozporzadzenia WE nr 1370/2007. Przepis



ten w pkt. 29 stanowi, ze przed udzieleniem zamowien prowadzacych do zawarcia
umoéw o Swiadczenie ustug publicznych wiasciwe organy powinny ogtosic swoj zamiar
udzielenia zamowienia przynajmniej z rocznym wyprzedzeniem, tak aby potencjalne
podmioty sSwiadczace ustugi publiczne mogly podja¢ odpowiednie dziatania.
Odwolujacy podnosit, ze Zamawiajgcy nie tylko zaniechal ogloszenia o zamiarze
udzielenia zamdwienia z odpowiednim wyprzedzeniem , ale tez ustalit warunki trudne do
spetnienia bez uprzedniego przygotowania

7) Odwolujacy wskazywal, ze regulacje zawarte w SIWZ w pkt..19 oraz w pkt 1.20
naruszajg przepis art. 29 ust.l ustawy przez niejednoznaczny opis przedmiotu
zamoOwienia, bez uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majacych wptyw na sktadana
oferte. Odwotujacy podkreslal, ze postanowienia te nie zawierajg wyjasnienia, z czego
wynika rekompensata kosztu PLK w czesci dotyczacej wylacznie stawki podstawowej za
dostep do infrastruktury, bez pozostatych kosztéw PLK dla ktorych przypuszczatl, ze
wzrost nastgpi powyzej wskaznika inflacji wskazanego przez zamawiajgcego jako
wskaznik waloryzacji na 10 lat. Zamawiajgcy rozdzielit koszty dostepu do infrastruktury na:
opfate podstawowa za minimalny dostep do infrastruktury oraz pozostale za dostep i
korzystanie z peronéw, dostep do infrastruktury kolejowej wynikajacy z potrzeb
technologicznych. Zdaniem Odwotujacego poprzez taki zapis zakwestionowat
potrzebe korzystania z peronéw czy koniecznosci dojazdu do urzadzen zaopatrzenia
w paliwo. Ustugi powyzsze nie moga byc traktowane roztgcznie poniewaz stanowig
podstawe realizacji przewozow, tzn. bez Kkorzystania z powyzszych ustug
Swiadczonych przez PKP PLK SA nie mogtyby odbywaé sie w ogole przewozy
pasazeréw. Ponadto, koszt ustug w powyzszym zakresie jest kosztem catkowicie
niezaleznym od Przewoznika. Cennik zawierajgcy stawki jednostkowe optat za
dostep i korzystanie przez przewoznikéw kolejowych z infrastruktury kolejowej
zarzgdzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. jest rokrocznie zatwierdzany
przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego decyzja. Cennik PKP PLK
zatwierdzany jest jedynie na okres trwania jednego rozkiadu jazdy i Zzaden z
Przewoznikdw nie jest w stanie przewidzie¢ jak znaczne zmiany stawek bedg miaty
miejsce w kolejnych okresach. Dodatkowo, Odwotujacy podnosit, ze znaczacym
kosztem zwigzanym z uruchamianiem pociggéw jest koszt elektrycznej energii
trakcyjnej. Taryfe za energie elektryczng zatwierdza corocznie prezes URE natomiast
cennik dla energii elektrycznej w czesci dotyczacej obrotu energig elektryczng
zatwierdza Zarzad spotki PKP Energetyka SA. Zamawiajgcy w projekcie umowy w § 11
ust. 1 stwierdza, ze podstawowa stawka do pociggo-kilometra, oraz stawka bazowa
podlegaja waloryzacji z dniem 1 stycznia kazdego roku o roczny wskaznik cen towardw i

ustug konsumpcyjnych ogtoszony przez Glowny Urzad Statystyczny w roku poprzednim,



natomiast jednym ze skiadnikdw kosztow jest koszt energii elektrycznej, ktéra rosnie znacznie
szybciej od tego wskaznika. Nalezy tu podkresli¢, ze udziat w kosztow energii w kosztach
ogolnych wynosi ok. 13%. Przyjecie wskaznika GUS do waloryzacji kosztéw energii naraza
Wykonawce na ponoszenie straty.

8) Zdaniem Odwotujgcego SIWZ w pkt .22, pkt 1.25 oraz w § 4 ust. 11, ust. 13 projektu
umowy Zamawiajacy ustanowit ucigzliwe warunki wykonywania zamoéwienia, nie
majgce uzasadnienia w przedmiocie umowy czym utrudnit uczciwg konkurencjie oraz
naruszyt art. 7. ust.l i art. 29 ust.2 ustawy. Powyzszymi zapisami Zamawiajacy
zobowigzat Przewoznika do stosowania cennika biletbw opracowanego przez
Zamawiajgcego. Wedtug Odwotujacego ceny biletbw wg tego cennika sg nizsze od
dotychczas stosowanych przez Spotke Przewozy Regionalne dla biletow
jednorazowych (spadek o ok. 19,4%) lecz znacznie wyzsze dla biletéw odcinkowych
miesiecznych(sredni wzrost ceny o ok. 18%). Odwotujacy twierdzit, ze zastosowanie sie
do tego warunku spowoduje spadek przychodéw przewoznika, zmniejszenie potoku
podroznych podrozujgcych na podstawie biletéw miesiecznych a w konsekwencji nizsze
przychody Przewoznika i wyzszg stawke dotacji do pociggo-kilometra, ktdrg bedzie
obcigzone wojewddztwo kujawsko-pomorskie. W zwigzku z takg sytuacjg nieuprawnione
jest zadanie Zamawiajacego, aby w przypadku tras pociggbéw wykraczajacych poza granice
wojewodztwa  kujawsko-pomorskiego stosowaé cennik Zamawiajacego ha obszarze
osciennych wojewodztw do wskazanych w 84 ust. 13 projektu umowy, stacji lezacych na
obszarze sasiedniego wojewddztwa. Odwotujacy podkreslat, ze Zamawiajacy
zobowigzuje Wykonawce do skalkulowania ceny ofertowej tj. dotacji do pociggo-kilomtra
z uwzglednieniem linii w granicach wojewoddztwa kujawsko-pomorskiego co jest
jednoznaczne z tym, ze w przypadku pociaggdw kursujgcych poza granice
wojewddztwa, wojewodztwo kujawsko-pomorskie doptatg obejmie ten pociag tylko w
granicach swojego wojewodztwa. Zamawiajacy nie wyklucza mozliwosci rownoczesnego
stosowania przez Przewoznika cennika Zamawiajgcego oraz wilasnego cennika, nie
wskazujgc jednoczesnie zakresu ich stosowania. Zdaniem Odwotujgcego SIWZ oraz
projekt umowy winien jednoznacznie okresli¢, ze skoro samorzad wojewodztwa kujawsko-
pomorskiego doptatga obejmuje tylko pociggi w granicy wojewodztwa to rowniez cennik
- w przypadku relacji pociggdéw przekraczajgcych granice wojewddztwa - powinien mie¢
zastosowanie tylko do stacji granicznej lub pierwszej stacji poza granicg wojewddztwa.
W opinii  Odwotujacego zobowigzanie Przewoznika do stosowania cennika
Zamawiajacego do stacji lezacych na obszarze sasiednich wojewodztw naraza samorzady
tych wojewddztw w przysziosci na wiekszg doplate, gdyz stosowanie nizszych cen biletow
jednorazowych - wg cennika Zamawiajgcego - spowoduje spadek przychodéw na tym

wojewddztwie, natomiast wyzsze ceny biletbw okresowych mogga spowodowac



sukcesywng rezygnacje pasazeréw podrézujgcych dotychczas na ich podstawie -
wygaszanie popytu.

9) Projekt umowy w 8 4 ust. 3 wymaga, aby wiek pojazdéw, ktorymi wykonywane bedg
przewozy, nie przekraczat 40 lat. Wedlug Odwotujgcego jest to warunek ucigzliwy i
utrudniajgacy uczciwa konkurencje (art. 7 ust.1 i art. 29 ust.2 ustawy oraz art. 22 ust.1 ustawy).
Natozenie na Wykonawce takiego wymogu jest duzym utrudnieniem dla Spoki Przewozy
Regionalne, ktéra powstata w procesie restrukturyzacji Przedsiebiorstwa Panstwowego
Polskie Koleje Panstwowe i eksploatuje przejety w procesie restrukturyzacji tabor, ktérego
Sredni wiek dla elektrycznego zespotu trakcyjnego wynosi - 35 lat, dla wagonu 2 klasy
rowniez 35 lat. Odwolujacy podnosit, ze przyjecie takiego zobowigzania spowoduje
koniecznos¢ zakupywania taboru w pierwszym roku ok. 23 szt. elektrycznych zespotoéw
trakcyjnych a w okresie 10 lat wymianie musiatoby ulec kolejne 44 jednostki elektryczne.
Uwzgledniajac w kalkulacji ceny ofertowej koszty wynikajace z koniecznosci dokonania
zakupow taboru w okresie 10 lat, stawka doptaty w pierwszym roku obowigzywania
umowy bedzie niewspdimiernie wysoka i moze spowodowaé niekonkurencyjnosé Spoiki
Przewozy Regionalne wsrdéd innych oferentdw. Zachodzi réwniez obawa, ze oferta
zostanie odrzucona z uwagi na zbyt wysoka cene. Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy
ma prawo wymagac, aby przewozy wykonywane byly w sposéb bezpieczny i wygodny,
jednak kryteria te zostang spetnione takze przy wykorzystaniu taboru starszego niz 40 lat, ale
zmodernizowanego w ostatnich latach. Wigkszo$¢ elementéw wyposazenia wnetrza
oraz aparatury technicznej takiego taboru jest fabrycznie nowa, a parametry techniczne
oraz uzytkowe sg wyzsze niz taboru miodszego przed modernizacjg. Ponadto
Zamawiajgcy w SIWZ pkt Ill. 1.3) ustalt warunki udzialu w postepowaniu okreslajac
minimalne wymagania co do posiadanego taboru i nie byt to warunek posiadania taboru
fabrycznie nowego. Zatem w/w postanowienie SIWZ narusza takze przepis art. 22 ust.1
ustawy. Uzasadniony jest tez w tym miejscu zarzut naruszenia Rozporzadzenia WE
nr 1370/2007.

10) Wedtug Odwotujacego projekt umowy w 8§ 4 ust. 9 i § 10 ust. 2 narusza zasady uczciwej
konkurencji (art. 7 ust.1 i art. 29 ustawy), poniewaz Wykonawca zobowigzany jest do
uzgodnienia z Organizatorem PrzewozOow (Zamawiajgcym) zestawienie kazdego pociggu.
Zastawienie pociggu musi by¢ uzasadnione wielkoscig potokow lub wynika¢ z technologii
przewozu. Kwestia ta zostala uregulowana réwniez w zatgczniku nr 2, ktory zostanie
uzupetiony po wylonieniu Wykonawcy z chwilg zawierania umowy. Odwotujacy
stwierdzit, ze bez okreslenia przez Zamawiajgcego zestawienia pociggéw kursujgcych
na poszczegolnych odcinkach na etapie SIWZ Przewoznik nie ma mozliwosci rzetelnego
skalkulowania wysokosci stawki dotacji do pociago-kilometra. Jednoczesnie umowa

ustanawia prawo dla Zamawiajgcego do naliczania kary za przepetienie w pociggu. W opinii



Odwotujgcego jest to nielogiczne i krzywdzace, skoro sam Zamawiajacy uzgadnia wczeshiej
zestawienie skfadu pociggu a wiec uzgadnia oferowang podaz miejsc siedzacych.
Postanowienie co do kar jest nieprawidlowe tym bardziej, ze warunki techniczne kazdego
pojazdu szynowego okreslajg liczbe miejsc ogétem w tym miejsca siedzace i stojace.

11) Odwotujacy twierdzit, ze postanowienie § 4 ust. 23 projektu umowy narusza art. 7 ust. 1
ustawy w zw. z przepisami ustawy o0 nieuczciwej konkurencji dotyczacej tajemnicy
przedsiebiorstwa, bowiem umowa wymaga od Wykonawcy udzielenia Zamawiajgcemu
pelnomocnictwa do pozyskiwania informacji od zarzadcy infrastruktury. Informacje te
przetwarzane sag przez zarzadce infrastruktury w specjalnym systemie komputerowym.
Wykonawca nie jest wiascicielem aplikacji System Ewidencji Pracy Eksploatacyjnej stad
Wykonawca nie posiada uprawnien do udzielania upowaznieh w tym zakresie innym
podmiotom. Odwolujgcy wskazywat, ze potencjalnie udzielone upowaznienie, bedzie
naruszalo tajemnice przedsiebiorstwa zastrzezong przez wiasciciela systemu, a wiec
bedzie niewazne pod wzgledem formalno - prawnym.

12) Wedtug Odwotujgcego przepis 8§ 6 ust.6 i § 7 ust. 2 projektu umowy okresla przedmiot
zamoOwienia w sposOb niewystarczajacy bez uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci majacych wptyw na sporzadzenie oferty (narusza art. 29 ustawy). (Pakiet A) dla
taboru wymienionego numerycznie w zatgczniku nr 17 konieczne jest, aby Zamawiajacy
okreslit ilos¢ napraw poziomu 4 i 5, ktéra bedzie konieczna do wykonania przy uzyczonym
Przewoznikowi taborze w okresie obowigzywania umowy. Dane te sg niezbedne dla
okreslenia cato$ci kosztdw utrzymania uzyczonego taboru i skalkulowanie stawki
jednostkowej - cena ofertowa. (Pakiet B, C, D, E). Zamawiajacy nie okreslit rodzaju i ilosci
taboru jaki zostanie uzyczony Przewoznikowi. W zwigzku z tym Wykonawca nie moze
okresli¢ kosztow utrzymania poziomu 1 do 5 uzyczonego taboru i skalkulowa¢ stawki
jednostkowej. Dotyczy to takze ubezpieczenia casco Zarowno wysoko$¢ kosztow
utrzymania poziomu 1 do 5 oraz casco sg niezbedne dla Wykonawcy w celu okreslenia
stawki dofinansowania do pociggo-kilometra.

13) Wedtug Odwotujgacego w § 8 ust. 1. projektu umowy Zamawiajacy narusza przepis art.
29 ust.1 nakazujgcy wyczerpujaco okresla¢ przedmiot zamowienia, z uwzglednieniem
wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na skltadang oferte, poniewaz przepis ten nie
doprecyzowuje, w jaki sposéb okresli¢ koszty amortyzacji taboru uzyczonego. Odwotujacy
wskazywat, ze amortyzacja jest ujmowana w ksiegach rachunkowych wiasciciela
taboru. Przewoznik, nie ksiegujac w swoich ksiegach rachunkowych amortyzacji taboru
uzyczonego - nie ma podstaw aby odejmowaé jg od rekompensaty. Postepowanie
Zaproponowane przez Zamawiajgcego prowadzi do ponoszenia przez przewoznika kosztow,
ktére stanowi¢ bedg strate. Zamawiajacy uzyczajac tabor zawiera z Przewoznikiem umowe

uzyczenia. Odwolujacy podkreslal, ze dotychczas tabor uzytkowany w dziatalnosci



gospodarczej na podstawie umowy uzyczenia, hie byt srodkiem trwalym Przewoznika i jako
taki nie podlegat amortyzaciji. Odpisow amortyzacyjnych dokonywat wiasciciel. Tym samym
amortyzacja takiego taboru nie stanowita dla Przewoznika kosztu uzyskania przychodu.

14) Odwotujacy wskazywat, ze w projekcie umowy w § 8 ust. 9 i ust. 12 wystepuje sprzecznosc
tj. rozbieznos¢ termindw rozliczenia rekompensaty na podstawie raportow kwartalnych.
Bledny zapis spowodowany jest naruszeniem art. 29 ust.1 ustawy i powoduje brak mozliwosci
prawidiowego sformutowania oferty przez Wykonawce.

15) Odwolujacy podat, ze w projekcie umowy 8 8 pkt 13 Zamawiajgcy narzucit Wykonawcy
mozliwos¢ uzyskania zysku na poziomie powyzej 6%. Sposob naliczenia rozsadnego
zysku jest okreslony w Zatgczniku do rozporzadzenia WE nr 1370 - jako stopa zwrotu z
kapitatu, ktéra w danym panstwie czionkowskim uznawana jest za normalng dla tego sektora
i w ktorej uwzgledniono ryzyko lub brak ryzyka ingerencji organu publicznego, ponoszone
przez podmiot swiadczacy ustugi publiczne. Zdaniem Odwotujgcego, wskazanie
poziomu rozsadnego zysku przez Zamawiajacego na statym poziomie w okresie 10 lat w
wysokosci 6 % jest nieuprawnione pomimo, ze jest to wskaznik rekomendowany w
opracowanych przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego - wytycznych w zakresie zasad
dofinansowania z programéw operacyjnych podmiotéw realizujgcych obowigzek
Swiadczenia ustug publicznych w transporcie zbiorowym. Jednak, w opinii Odwolujacego
wytyczne te majg zastosowanie tylko do projektébw z udzialem dofinansowania z
Programéw Operacyjnych. Zatem Odwolujgcy twierdzit, ze okreslenie przez
Zamawiajacego w umowie dopuszczalnego poziomu zysku i to w sposéb jednakowy przez
okres 10 lat - jest pozbawione podstawy prawnej, oraz narusza zasady uczciwej

konkurenciji (art. 7 ust.1 w zw. z art. 29 ust.2 ustawy).

W dniu 12.08.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw biorgcych udziat w
postepowaniu o wptywie ww. odwotania i wezwat do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 13.08.2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie
przystapit wykonawca ARRIVA RP Spéika z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Pismem z dnia 20.08.2010 r., ktére wptyneto do lIzby w dniu 24.08.2010 r.
Zamawiajacy po szczegbétowym rozpatrzeniu zarzutdw i zgdan wniesionego odwotania

wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajagc dokumentacj @ postepowania 0 udzielenie zamowienia,
specyfikacj e, odpowied z Zamawiaj gcego na odwotanie oraz stanowiska i 0  Swiadczenia

stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalitaiz  wazyla, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Odwolujacy legitymuje sie
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uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktdrym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Skilad orzekajacy Izby stwierdzit réwniez, ze nie zaistnialy przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty Odwolujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozycji: art. 7
ust.l, art. 22 ust. 1 i 4, art. 29 ust.1i 2, art. 99, art. 100 , art. 139 i art. 142 ustawy oraz
postanowien rozporzadzenia WE nr 1370/2007 przy formutowaniu postanowien specyfikacji

nie potwierdzity sie.

Izba odnoszac sie kolejno do poszczegdiny zarzutow odwotania ustalita i zwazyta:

Ad 1) Skiad orzekajacy lIzby stwierdza, ze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z

art. 99, art. 100 ustawy nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy zapisem w pkt .31 SIWZ wykluczyt zawarcie umowy ramowej.

Izba podzielita w catosci argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi
na odwolanie oraz na rozprawie w kwestii zarzutu dotyczacego obowigzku zawarcia umowy
ramowej w przedmiotowym postepowaniu.

Izba potwierdzita prawidlowos¢ dzialania Zamawiajgcego, ktéry prowadzac
przedmiotowe postepowanie opart sie na tresci obowigzujacego od dnia 3 grudnia 2009 roku
rozporzadzenia WE NR 1370/2007, poniewaz bezspornym jest, iz powyzsze rozporzadzenie
jest bezposrednio obowigzujace i posiada moc wigzacg zarowno wobec panstw, jak i jednostek
(oséb fizycznych i prawnych), ktére sg objete obowigzkiem jego stosowania i obejmuje
wszystkie panstwa cztonkowskie UE.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt i) ww. rozporzgdzenia ,umowa 0 Swiadczenie
ustug publicznych” jest to jeden lub kilka aktow wigzacych prawnie, potwierdzajacych
porozumienie zawarte pomiedzy wlasciwym organem a podmiotem swiadczgacym ustugi
publiczne, w sprawie powierzenia temu podmiotowi $wiadczacemu ustugi publiczne
zarzadzania ustugami pasazerskiego transportu publicznego podlegajacymi zobowigzaniom
Z tytutu swiadczenia ustug publicznych oraz swiadczenie tych ustug. W zaleznosci od prawa

panstw czionkowskich umowa moze mie¢ réwniez forme decyzji wlasciwego organu, ktora
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stanowi indywidualny akt ustawodawczy lub wykonawczy albo zawiera warunki, zgodnie z
ktorymi wiasciwy organ samodzielnie $wiadczy ustugi lub powierza ich $wiadczenie
podmiotowi wewnetrznemu.

Wedtug art. 4 ust. 3 przedmiotowego rozporzadzenia okres obowigzywania uméw o
Swiadczenie ustug publicznych jest ograniczony i nie przekracza dziesieciu lat w odniesieniu
do ustug autokarowych i autobusowych oraz w odniesieniu do ustug kolejowego transportu
pasazerskiego innych s$rodkéw transportu szynowego. W przypadku transport kolejg i za
pomocg innych srodkéw transportu stanowi ponad 50 % wartosci danych ustug, okres
obowigzywania umow o $wiadczenie ustug publicznych obejmujacych rodzajow transportu jest
ograniczony do 15 lat.

Z konstrukcji oraz tresci analizowanych przepisow jasno wynika, ze umowa o
swiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego jest umowg zobowigzaniowg
0 maksymalnym okresie obowigzywania do 15 lat. Wobec powyzszego prawidiowe byto
dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego w trybie Pzp.

Dokonujac analizy powyzszego zarzutu w przedstawionym stanie prawnym istotnym
jest, iz pojecie ,umowy ramowej” zawarte w ustawie z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym (Dz. U. z 2007 r. Nr 16, poz. 94, z p6zn. zm. — zwanej dalej: ,ustawg o transporcie

kolejowym?”), nie jest tozsame pojeciem ,umowy ramowej” zdefiniowane w Pzp.

Artykut 40 ust. 4 ustawy o transporcie kolejowym stanowi, ze organ samorzgadu
wojewddztwa oraz przewoznik kolejowy wybrany do swiadczenia ustug publicznych, w trybie
przepiséw Pzp, jest obowigzany zawrze¢ umowe ramowg o0 swiadczenie ustug publicznych

na okres nie krétszy niz 3 lata, w terminie 3 miesiecy od dnia wyboru przewoznika.

Na podstawie umowy ramowej o Swiadczenie ustug publicznych zawierana jest
umowa 0 swiadczenie ustug publicznych na okres obowigzywania rozktadu jazdy pociggow
okreslajgca w szczegdlnosci wysokosé dotacji, nie pdzniej niz w terminie 1 miesigca przed
wejsciem w zycie rozktadu jazdy pociggdw (ust. 4b). Umowa ramowa o swiadczenie ustug
publicznych winna okresla¢ w szczegdlnosci warunki i tryb zawarcia umowy o $wiadczenie

ustug publicznych oraz planowane tgczne naktady finansowe.

W paragrafie 4 rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie
organizowania regionalnych krajowych przewozow pasazerskich (Dz. U. z 2004 r. Nr 95,

poz. 953) uregulowano tryb wyboru przewoznikéw poprzez odestanie do przepiséw Pzp.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 99 ustawy zawarcie umowy ramowej hie jest
obowigzkiem, a uprawnieniem Zamawiajgcego i nie jest jednoznaczne z udzieleniem

zamoéwienia publicznego. Samo zawarcie takiej umowy nalezy traktowac jako jeden z etapow
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postepowania o0 udzielenie zamdwienia. W przypadku zawarcia umowy ramowej konkretne
zamowienia sg udzielane na podstawie odrebnych umoéw. Sam fakt zawarcia umowy ramowej
nie rodzi ani po stronie zamawiajgcego, ani wykonawcow, ktérzy ja zawarli, zadnego
obowigzku kontraktowania. Moze zdarzyC sie i tak, ze pomimo zawarcia umowy ramowe;j
nigdy nie dojdzie do udzielenia na jej podstawie zadnego zamdwienia, ktéry to fakt nie bedzie
tez dla kogokolwiek podstawg jakichkolwiek roszczen, (Prawo Zamowienn Publicznych,
Komentarz pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, wydanie trzecie, str. 338).

Zestawiajgc przepisy ustawy o transporcie kolejowym z przepisami Pzp nalezy
stanowczo stwierdzi¢, ze ustawa o transporcie kolejowym nakazuje w trybie ustawy Pzp
jedynie dokonanie wyboru przewoznika. Natomiast przepisy dotyczace umowy ramowej majg
swoj specyficzny, odrebnych charakter niepokrywajacy sie z Pzp. Wobec powyzszego nalezy
jasno stwierdzi¢, ze Zamawiajgacy nie jest zobligowany do zawarcia umowy ramowej w trybie

Pzp.

Ad 2) W odniesieniu do zarzutu udzielenia zaméwienia na okres 10 lat oraz braku
przedstawienia informacji w tym zakresie, tj. naruszenia art. 100 oraz art. 142 ustawy Izba

wskazuje, iz ww. zarzuty nie potwierdzity sie.

Wedlug postanowien pkt. 1.1 SIWZ Zamawiajacy zamierza udzielic zamdwienia
publicznego na okres 10 lat. W dniu 30.07.2010 r. Zamawiajacy zgodnie z art. 142 ust. 3
ustawy przekazat Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych informacje o zamiarze zawarcia

umowy na okres dluzszy niz 4 lata.

Izba przychylita sie do argumentacji Zamawiajgcego wskazanej w odpowiedzi na
odwotanie, gdzie Zamawiajacy wyjasnit, ze =zawarcie umowy na przewidziany w
przedmiotowym postepowaniu okres umozliwi wprowadzenie nowoczesnego taboru
kolejowego, przy jednoczesnej oszczednosci kosztow realizacji zamowienia w stosunku do
okresu czteroletniego. Ponadto, zawarcie umowy na ww. okres pozwala Przewoznikowi
zaplanowac zakupy taboru kolejowego i uwzgledni¢ je w kosztach dziatalnosci poprzez
odpisy amortyzacyjne. W przypadku umow na czas krétszy Przewoznik nie miatby mozliwosci
zamortyzowania zakupionych, w zwigzku realizacja zamowienia, srodkéw trwatych w okresie
umowy, a w konsekwencji po jej zakohczeniu pozostatby mu tabor niezamortyzowany, dla

ktérego brak bytoby przeznaczenia.

Wedlug art. 142 ust 2 ustawy Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe, Kktoérej

przedmiotem sg s$wiadczenia okresowe lub ciagte, na okres dluzszy niz 4 lata, jezeli
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wykonanie zamoéwienia w dluzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztow realizacji
zamoéwienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione zdolnosciami
ptatniczymi zamawiajgcego lub zakresem planowanych naktadéw oraz okresem niezbednym
do ich sptaty.

W przypadku zaméwien, ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza tzw. ,progi unijne”
ustepem 3 ustawy Pzp ustawodawca natozyt na Zamawiajacego obowigzek poinformowania
w terminie 3 dni od wszczecia postepowania, Prezesa Urzedu o zamiarze zawarcia umowy
na okres diuzszy niz 4 lata, podajagc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wobec powyzszego lzba potwierdzita mozliwos¢ zawarcia umowy na okres powyzej
4 lat. Ponadto, wyjasnia, iz ustawa nie nakazuje zamieszczenia w specyfikacji informacji o
powiadomieniu Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o zamiarze zawarcia umowy na
okres dtuzszy niz 4 lata ani uzasadnienia dla zawarcia umowy na okres przekraczajacy 4 lata.

W zwigzku z tym powyzszy zarzut Odwolujgcego Izba uznata za bezprzedmiotowy.

3) W zakresie niepetnego opisu przedmiotu zamowienia z uwagi ha brak informacji
dotyczacych odcinkow na ktérych nie sg obecnie wykonywane przewozy, Izba nie
potwierdzita zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy.

W SIWZ w pkt I. ,Opis przedmiotu zamowienia” w Tabeli 1 - Pakiet A (Pakiet
spalinowy) oraz w Tabeli 3 - Pakiet C (pakiet bydgoski) wskazano odcinki na ktérych nie sg

obecnie wykonywane przewozy, tj.:

» Linia 33 Kutno- Brodnica odcinek od Brodnicy do granicy woj. kuj.-pom.,
» linia 208 Dziatdowo -Chojnice odcinek od Brodnicy do gr. woj.,kuj,-pom.,
* linia 356 Poznan Wschéd- Bydgoszcz Gtowna odcinek od gr, woj.kuj-pom. do Bydgoszczy,

* linia 281 Olesnica - Chojnice odcinek w granicach woj. kuj.-pom.

Zgodnie z postanowieniami pkt. 1.7 SIWZ podstawg opracowania rozktadéw jazdy
pociagéw, bedzie zestawienie potrzeb przewozowych ustalone na dany rok obowigzywania
rozktadu jazdy pociagéw, przy czym Wykonawca bedzie zobowigzany na zadanie
Zamawiajacego do wykonania przewozéw pasazerskich w wymiarze nie mniejszym niz
okreslony w tabelach 4-8. Minimalna wielkos¢ pracy eksploatacyjnej wykonanej w ramach

roku kalendarzowego zostata okreslona w pkt 1.6 SIWZ dla kazdego pakietu oddzielnie.

Rozpatrujac zasadnos¢ ww. zarzutu Izba uwzglednita wyjasnienia Zamawiajgcego
zawarte w odpowiedzi na odwotanie, w ktérych Zamawiajacy twierdzit, ze na tych liniach
obecnie nie odbywa sie ruch pasazerski, poniewaz wynika to ze ztego stanu technicznego

tych linii. Niemniej jednak Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie planuje rewitalizacje
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nieczynnych linii kolejowych. Zmawiajacy wskazat, ze obecnie trwa postepowanie majgce na
celu przejecie od PKP Polskich Linii Kolejowych m.in. linii 356 w granicach Wojewddztwa
Kujawsko-Pomorskiego, a nastepnie przeprowadzenia jej rewitalizacji. Wspomniane przez
Odwotujgcego w tym punkcie odwotania odcinki linii sg scisle geograficznie i funkcjonalnie
powigzane z innymi liniami ujetymi w danym pakiecie (pakiet A dla linii 33, 208 i 356, pakiet C
dla linii 281) i ze wzgledu na to musiaty zostac ujete w przedmiotowym postepowaniu.

Zdaniem lzby oczywistym jest, iz w takiej sytuacji Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
skonkretyzowania okresu wykonywania potgczeh na przywotanych powyzej odcinkach.

Wedlug 8 2 ust. 3 rozporzadzenia Rady Ministrbw w sprawie organizowania
regionalnych kolejowych przewozéw pasazerskich (Dz. U. z 2004 r. Nr 95, poz. 954)
organizowanie przewozéw polega na opracowaniu i wprowadzaniu, przy wspoipracy z
przewoznikiem kolejowym, planu polaczeh kolejowych odpowiednio na obszarze
wojewddztwa lub wojewodztw sasiadujgcych. Oznacza to, ze przewoznik kolejowy wyloniony
w wyniku niniejszego postepowania bedzie miat znaczacy wplyw na ksztatt rozktadu jazdy
pociggéw i nie moze jednostronng decyzjg Zamawiajgcego zosta¢ zmuszony to realizacji
przewozow, ktére beda niekorzystne dla niego. Wobec czego, jesli przy wysokosci doptaty do
pociggo - kilometra jaka obowigzywaé bedzie w chwili gdy przywotane w odwotaniu odcinki linii
gotowe beda do rozpoczecia pasazerskiego ruchu kolejowego swiadczenie ustug transportu
publicznego na tych odcinkach bedzie dla Przewoznika ekonomicznie nieuzasadnione bedzie
on mogt odméwic swiadczenia na tych odcinkach ustug objetych przedmiotem zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu braku mozliwosci wiasciwego ustalenia ceny ofertowej w
zakresie ww. odcinkoéw Izba na rozprawie ustalita, ze wykonawca kalkulujgc oferte nie jest
zobligowany do uwzglednienia w niej wysokosci podstawowej stawki. W przypadku, kiedy
przewozy zostang wznowione rozliczenie bedzie nastepowac w oparciu o stawke zawartg w
formularzu ofertowym.

Konkludujac, skfad orzekajacy lzby biorgc pod uwage specyfike przedmiotu
zamowienia oraz okres swiadczenia przedmiotowych ustug, uznat, ze interesy potencjalnych
wykonawcOw nie doznajg uszczerbku, poniewaz prawa Przewoznika zostaly nalezycie
zabezpieczone poprzez mozliwos¢é wspolpracy z Zamawiajacy przy tworzeniu planu
potaczen kolejowych, ktory nie jest narzucany z gory przez Zamawiajacego, lecz

konstruowany i uzgadniany z Przewoznikiem.

4) Zarzuty Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz
art. 29 ust. 2 ustawy w odniesieniu do wysokosci stawki przyjmowanej przy wykonywaniu

przewozow w ramach powyzej jednego pakietu nie potwierdzity sie.
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W pkt. 1.9 - 10 SIWZ podano: ,9. Zamawiajgcy dopuszcza konstruowanie w
rozktadzie jazdy pociagdéw dowolnych relacji, przy czym dofinansowaniu podlegajg jedynie
odcinki na terenie wojewddztwa kujawsko — pomorskiego. 10. W przypadku gdy relacja
pociggu zwiera w sobie odcinki nalezgce do co najmniej 2 pakietow, w ramach ktérych
przewozy realizuje ten sam Wykonawca, za$ pociggu z uwagi na swojg relacje nie moze
zosta¢ rozliczony w ramach jednego pakietu, odcinki wspolne dla pakietéw podlegajg

dofinansowaniu na warunkach dla pakietu o nizszej stawce doptaty dla pociggo-kilometra”.

Izba zwraca uwage, iz przywotane powyzej zapisy $wiadczg o tym, ze Zamawiajacy
pozostawit decyzji Przewoznika sposdb konstruowania relacji pociagdéw w rozktadzie jazdy.

Wobec powyzszego to Przewoznik bedzie decydowat o tym, czy skonstruuje relacje,
ktéra bedzie zawierata w sobie odcinki nalezgce do jednego, dwdch lub wiecej pakietow.
Nalezy stwierdzi¢, ze skoro to Przewoznik konstruuje relacje pociggdw, to w jego interesie
jest takie ich poprowadzenie, aby nie ponosit on strat z tego tytutu.

Ponadto, w przedmiotowym przypadku nie mozna mowi¢ 0 nharuszeniu zasady
uczciwej konkurenciji, poniewaz sformutlowane przez Zamawiajgcego zapisy w rownym
stopniu obowigzujg wszystkich potencjalnych wykonawcow, ktorzy przystgpig do

postepowania przetargowego.

5) Izba stwierdza, ze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 1 ustawy dotyczace przekazania przez Zamawiajgcego dodatkowego taboru nie

potwierdzity sie.

W pkt. 1.13 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo przekazania dodatkowego
taboru Wykonawcy, ktory jest zobowigzany do jego przyjecia (dotyczy to wszystkich
pakietow).

W 8§ 5 ust. 8 projektu umowy stanowigcego zalacznik do SIWZ podano: ,Organizator
Przewozow oswiadcza, ze ilos¢ i rodzaj taboru, ktéry moze zosta¢ dodatkowo przekazany,
zostang uzgodnione z Przewoznikiem w drodze porozumienia. Porozumienie regulowac
bedzie w szczegolnosci ilos¢ i parametry techniczne taboru jaki ma zosta¢ przekazany oraz
planowany termin i sposob jego przekazania Przewoznikowi. Przewoznik nie moze odmowié
przyjecia taboru objetego porozumieniem”.

W ust. 9 ww. paragrafu podano: ,W wypadku, gdy do nabycia taboru okreslonego w

porozumieniu, o ktérym mowa w ust. 8 Organizator Przewozéw, jako jednostka finanséw
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publicznych, zobligowany bedzie do zastosowania procedury udzielenia zamoOwienia
publicznego zgodnie z ustawg Prawo zaméwieh publicznych (lub innego aktu
normatywnego, ktory w chwili udzielenia tego zamoéwienia regulowaé bedzie procedure
udzielenia zaméwienia publicznego) Przewoznik wyznaczy swojego przedstawiciela do
udziatu w pracach komisji przetargowej”.

W odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie peinomocnik Zamawiajgcego
podnosit, ze Zamawiajacy obecnie nie posiada dodatkowego taboru, ktéry w przysziosci
dopiero zamierza zakupic.

Bezspornym jest, iz skoro Zamawiajgcy obecnie nie posiada dodatkowego taboru to
nie jest w stanie wskaza¢ w SIWZ ilosci, rodzaju oraz parametrow technicznych tabory, ktéry
zostanie dopiero przez niego zakupiony. Izba stwierdza, ze powyzsza, przyjeta przez
Zamawiajacego, konstrukcja zapisbw umownych, wifasciwie zabezpiecza interesy
wykonawcow, gdyz Wykonawca, delegujac swojego przedstawiciela do prac komisji
przetargowej, bedzie miat istotny wptyw na iloS¢, rodzaj oraz parametry techniczne

dodatkowego taboru, ktory zostanie zakupiony i przekazany przez Zamawiajacego.

6) Dokonujac analizy zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2, art.
22 ust. 1 ustawy oraz rozporzadzenia WE NR 1370/2007 poprzez zapisy w SIWZ w zakresie

wprowadzenia nowego taboru Izba stwierdzita, Ze zarzuty nie potwierdzity sie.

W pkt. 151 16 SIWZ Zamawiajacy skonstruowat nastepujgce zapisy:
»15. Wykonawca zobowigzany jest wprowadzi¢ do eksploataciji:
1) w ramach pakietu A co najmniej 3 sztuki fabrycznie nowych spalinowych zespotow
trakcyjnych lub spalinowych autobuséw szynowych,
2) w ramach pakietu B co najmniej 2 sztuki fabrycznie nowych elektrycznych zespotow
trakcyjnych lub elektrycznych autobusoéw szynowych,
3) w ramach pakietu C co najmniej 1 sztuke fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw
trakcyjnych lub elektrycznych autobusoéw szynowych,
4) w ramach pakietu D co najmniej 1 sztuke fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw
trakcyjnych lub elektrycznych autobusoéw szynowych.
16. Wprowadzenie do eksploatacji o ktorym mowa w pkt. 15 winno nastgpic nie pozniej niz w
terminie 2 lat od zawarcia umowy. Pod pojeciem wprowadzenia do eksploatacji dla kazdej
nowej jednostki taborowej osobno, rozumie sie uruchomienie pierwszego pociggu objetego

umowg z wykorzystaniem tego taboru.(...)".
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Sklad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska Odwotujacego, iz powyzszy wymaog
postawiony przez Zamawiajgcego jest nadmierny oraz Zze narusza zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zdaniem Izby, okres 2 lat od zawarcia
umowy na wprowadzenie do eksploatacji nowego taboru jest terminem jak najbardziej
mozliwym oraz zupelnie wystarczajgcym do spetnienia przedmiotowego wymagania
dotyczacego realizacji przedmiotu zamowienia.

Ponadto Zamawiajacy w SIWZ nie przesadzit o koniecznosci kupna fabrycznie
nowego taboru przez Wykonawcow. Wobec tego pozostawit wykonawcom dowolnos¢, co do
sposobu uzyskania fabrycznie nowego taboru.

Izba uznala réwniez za bezzasadny zarzut Odwotlujgcego, dotyczacy naruszeniem
dyspozycji pkt. 29 ww. rozporzadzenia WE NR 1370/2007, tj. obowigzku publikaciji
ogloszenia o zamoéwieniu z rocznym wyprzedzeniem. Petnomocnik odwolujgcego na
rozprawie twierdzit, ze Odwotujacy nie posiadat wczesniej wiedzy o tym, iz Zamawiajacy
oglosi postepowania w ww. przedmiocie i w zwigzku z tym zaciggnat zobowigzania
finansowe, ktére uniemozliwiajg w tej chwili wywigzanie sie z postanowien pkt 1.15 i I. 16, tj.
wprowadzenia nowego taboru w tak krétkim czasie.

Izba ustosunkowujgc sie do ww. zarzutu podzielita stanowisko Przystepujacego
wyrazone na rozprawie, ktdry dowodzit, ze do niniejszego postepowania majg zastosowanie
przepisy rozporzgdzenia WE NR 1370/2007, a skoro Zamawiajacy wybrat sposrod
wymienionych w rozporzadzeniu rozwigzan, model przetargu i zastosowat tryb przewidziany
ustawg Pzp zobowigzany byt do wypetnienia wszystkich obowigzkéw informacyjnych, ktére
narzuca rezim ustawy Pzp, ktére jak ustalita 1zba, zostaly wypetnione prawidtowo.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze rozporzadzenie WE NR 1370/2007 posiada moc
obowigzujacg od dnia 3 grudnia 2009 roku, natomiast jak ustalono na rozprawie umowy w
zakresie objetym przedmiotowym zamdwieniem wygasajg z dniem 11.12.2010 r. W zwigzku
Z powyzszym lzba potwierdzita, ze Zamawiajgcy nawet gdyby chcial podjaé niezbedne
dziatania dotyczace publikacji ogtoszenia we wskazanym stanie faktycznym, nie miat takich

mozliwosci.

W pkt Ill 1.3) SIWZ Zamawiajacy postawit nastepujacy warunek udzialu w
postepowaniu: ,O zamOwienie mogq sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy dysponujg niezbednym
potencjatem technicznym do wykonywania zaméwienia tj. dysponujg 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 z pbzn. zm.)".
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Izba wskazuje, iz postawiony przez Zamawiajacego wymog wprowadzenia do
eksploatacji w przysztosci fabrycznie nowego taboru nie jest warunkiem podmiotowym
udziatu w postepowaniu a wymogiem przedmiotowym zamoéwienia. Izba w tresci powyzszego
zapisu nie dopatrzyta sie znamion utrudnia uczciwej konkurencji. Zdaniem Izby ustanowienie
powyzszego wymagania przez Zamawiajgcego jest dopuszczalne w pelni uzasadnione,
poniewaz Zamawiajacy w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa i
punktualnos¢, braku awaryjnos¢ oraz odpowiedniego komfortu miat prawo taki wymog
ustanowi¢. Ponadto, zgdanie wprowadzenia nowego taboru nie oznacza, iz Wykonawca
przystepujacy do przedmiotowego postepowania ma takim taborem dysponowac na dzien, w
ktorym uptywa termin skladania ofert a jedynie oznacza, iz ma wprowadzi¢ do eksploataciji

taki tabor w przysziosci, tj. w okresie 2 lat od dnia zawarcia umowy.

7 Badajac zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy w zakresie zapisOw
dotyczacych rekompensaty kosztéw dostepu do infrastruktury lIzba nie dopatrzyla sie

naruszenia ww. przepisu ustawy.

W SIWZ w pkt. 19 i 20 Zamawiajacy podat: , 19. Zamawiajacy rekompensuje koszt
dostepu do infrastruktury (optate podstawowag za minimalny dostep do infrastruktury kolejowej
w kwocie netto, bez podatku VAT), zwigzany wylacznie z wykonywaniem przewozéw
pociagami objetymi umowami zawartymi na podstawie niniejszego postepowania.
Rekompensata obejmuje optate za realizacje przejazdow w ramach rozktadu jazdy
pociggéw. 20. Rekompensacie nie podlegajg optaty za dostep i korzystanie z perondw,
dostep do infrastruktury kolejowej wynikajacej z potrzeb technologicznych Wykonawcy,
obejmujace np. dostep i korzystanie z toréw postojowych oraz punktéw utrzymania pojazdéw
kolejowych, dostep i korzystanie z urzadzen do formowania skltadéw pociggoéw, dostep do
urzadzen zaopatrzenia w paliwo”.

Zamawiajacy w 8 11 ust. 1 projektu umowy podat ,Podstawowa stawka dopfaty do
pociggo-kilometra, oraz stawka bazowa podlegajg waloryzacji z dniem 1 stycznia kazdego roku o
roczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogloszony przez Gtowny Urzad Statystyczny
w roku poprzednim”.

Zdaniem lIzby nie sposOb zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwolujacego, wyrazong
zarobwno w odwotaniu jak réwniez na rozprawie, ze skoro zamawiajacy stwierdzit, ze
rekompensacie nie podlegajg optaty za dostep i korzystanie z perondéw, dostep do
infrastruktury kolejowej wynikajacej z potrzeb technologicznych Wykonawcy, obejmujacej np.
dostep i korzystanie z toréw postojowych oraz punktéw utrzymania pojazdéw kolejowych,
dostep i korzystanie z urzadzen do formowania skltadow pociggoéw, dostep do urzadzen

zaopatrzenia w paliwo, to tym samym zakwestionowat potrzebe korzystania z ww. urzadzen.
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Podczas rozprawy zaréwno Zamawiajgcy jak Przystepujagcy oswiadczyli, ze
rekompensacie, w zakresie dostepu do infrastruktury, bedzie podlegato od 80% do 90%
kosztéw poniesionych przez Przewoznika w zakresie dostepu do infrastruktury.

Skiad orzekajacy lzby uznat za dopuszczalng sytuacje w ktorej Zamawiajacy okreslit,
ze bedzie rekompensowat jedynie koszty zwigzane z minimalnym dostepem do infrastruktury
wg cennika ogtaszanego przez PKP PLK i zatwierdzanego przez Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego, ktére i tak stanowig ponad 80% wszystkich kosztow ponoszonych przez
przewoznika w zakresie dostepu do infrastruktury. W zakresie pozostatych kosztéw (ok. 10-
20%), tj. kosztow zwigzanych z torami postojowymi oraz tankowaniem paliwa itp. nalezy
uznac¢ za koszty wykonawcy, ktére winien ujg¢ w ofercie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego kosztow energii elektrycznej zwigzanej z
uruchamianie pociggéw Izba uznata powyzszy zarzut za chybiony, poniewaz rynek
energetyczny w Polsce zostat uwolniony od 1 lipca 2007 roku (regulowany jest tylko dla
odbiorcédw w gospodarstwach domowych). Wszyscy Kklienci w Polsce, moga wybieraé¢
swobodnie sprzedawce energii elektrycznej. Wobec powyzszego cene energii elektrycznej
ksztaltuje wolny rynek, a w zwigzku z tym wielkosci kosztow z tym zwigzanych nalezy do

oceny Wykonawcy w ramach ryzyka prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

8) Izba stwierdza, ze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 2 ustawy w odniesieniu zapisébw SIWZ dotyczacych cennika opracowanego przez

Zamawiajgcego nie potwierdzity sie.

W pkt. 22 i pkt. 25 SIWZ oraz w § 4 ust. 11 projektu umowy Zamawiajgcy okreslit, ze
Wykonawca jest zobowigzany do stosowania cennika biletow opracowanego zgodnie z
postanowieniami zatgcznika do wzoru umow dla wszystkich pociggbéw objetych rekompensatg
przez Wojewddztwo Kujawsko — Pomorskie. Zamawiajacy nie wykluczyt mozliwosci
stosowania przez Wykonawce, wiasnych cennikéw biletéw (taryf przewozowych), znizek i ulg

handlowych.

W 8 4 ust. 13 projektu umowy Zamawiajgcy okreslit: ,Cennik stosuje sie do przejazdow
wykonywanych wszystkimi pociggami objetymi rekompensatg przez Organizatora Przewozow
ujetych w wykazach o ktérych mowa w ust. 11. Cennik stosuje sie na terenie wojewodztwa
kujawsko — pomorskiego, a w przypadku gdy trasa objetego rekompensatg pociggu wykracza
poza granice wojewodztwa cennik obowigzuje do stacji: Kutno, Sierpc, ltawa Gtéwna, Kwidzyn,
Smetowo, Czersk, Bak, Chojnice, Pita Gléwna, Gniezno, Babiak. Przewoznik zobowigzuje sie
wystawia¢ bilety i honorowaé bilety wystawione przez innych przewoznikow kolejowych na

przejazdy opisane w niniejszym ustepie”.
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W pkt. 1.32 SIWZ oraz § 4 ust. 18 projektu umowy Zamawiajacy wskazat m. in.:
~Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania przewozow w relacjach wykraczajacych poza
obszar wojewodztwa w przypadku, gdy wojewodztwa oscienne zobowigzg sie do
dotacji/rekompensaty na nie gorszych warunkach finansowych jak ustalone w niniejszym
postepowaniu (...)".

Oceniajgc powyzszy zarzut lzba w pierwsze kolejnosci potwierdzita prawidtowosé
decyzji Zamawiajgcego polegajacej na wprowadzeniu ogdélnego cennika opracowanego
przez Zamawiajacego, ktéry bedzie musiat zastosowac¢ kazdy z wykonawcow, ktérego oferta
zostanie wybrana a w konsekwencji zostanie z nim zawarta umowa. Podkresli¢ nalezy, ze
Zmawiajacy dopuscit mozliwos¢ stosowania przez Wykonawce, wlasnych cennikéw biletow
(taryf przewozowych), znizek i ulg handlowych.

Istotnym jest, ze w przypadku obowigzywania obydwu cennikéw, tj. obligatoryjnego -
ustalonego przez Zamawiajgcego oraz fakultatywnego - opracowanego przez Przewoznika,
to do podréznego bedzie nalezalo prawo wyboru z ktérego cennika (taryfy) zechce
skorzystac.

Dodatkowo Izba stwierdza, ze Odwolujacy nie udowodnit, Ze zastosowanie sie do
niniejszego warunku ustanowionego przez Zamawiajacego spowoduje spadek przychodow
Przewoznika.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego swiadczenia przedmiotowych ustug na trasach
pociagdéw wykraczajacych poza granice Wojewddztwa Kujawsko — Pomorskiego Izba uznata
powyzszy zarzut za catkowicie bezzasadny, gdyz w pkt. 1.32 SIWZ oraz § 4 ust. 18 projektu
umowy Zamawiajacy jasno wskazal, ze Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania
przewozéw w relacjach wykraczajgcych poza obszar wojewddztwa, ale tylko w przypadku, gdy
wojewodztwa oscienne zobowigzg sie do dotacji/rekompensaty na nie gorszych warunkach
finansowych jak ustalone w niniejszym postepowaniu. W innym przypadku, na przyktad w
przypadku gorszych warunkéw finansowych, Wykonawca bedzie mégt odmowi¢ swiadczenia

ww. ustug.

9) Izba potwierdzita, ze w zakresie zapisow specyfikacji dotyczacych wieku pojazdow,
ktorymi wykonywane beda przewozy, zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art.

22 ust. 1 ustawy nie potwierdzilty sie.
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W § 4 ust. 3 projektu umowy Zamawiajacy wymagat, aby wiek pojazdow, ktorymi
wykonywane bedg przewozy, liczony od daty jego produkcji, nie przekraczat 40 lat, w catym

okresie obowigzywania umowy.

Izba uznata za wiasciwy poglad, ze 40-letni tabor jest taborem przestarzatym, nie
spetiajgcym wielu wymagan technicznych takze w zakresie komfortu podr6zowania, nawet
jezeli tabor byt poddawany procesowi modernizacji. W opinii Izby, co tez zostato potwierdzone
na rozprawie, mozliwosci eksploatacyjne tego typu urzadzen w okreslonym okresie czasu
podlegaja wyczerpaniu i kolejne modernizacje nie sg w stanie zapewni¢ odpowiednich
standardéw uzytkowania ww. urzadzen. Zdaniem lzby, w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy ma prawo sformutowaé wymaog dotyczacy wieku taboru w ten sposob aby w
okresie $wiadczenia ustugi objetej przedmiotem zaméwienia (tj. 10 lat) wiek taboru nie

przekraczat 40 lat.

Izba nie podzielita stanowiska i argumentacji Odwolujgcego wskazujacej na fakt
posiadania przez Odwotujgcego taboru w wieku powyzej 35 lat oraz w przypadku uzyskania
niniejszego zaméwienia Odwolujacy bedzie zmuszony do dokonania koniecznego taboru ok. 23
szt. (w pierwszym roku) w kolejnych 10 latach — ok. 44 szt. Odnoszac sie do powyzszego Izba
podkresla, ze realizacji przedmiotowego zamowienia nie mozna rozpatrywaé przez pryzmat
mozliwosci realizacyjnych konkretnego wykonawcy, w tym przypadku Odwotujacego.

Argumentacja Izby, w zakresie dotyczacym zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp oraz naruszenia rozporzadzenia WE NR 1370/2007 jest tozsama z argumentacjg

zawartg w pkt. 6 niniejszego uzasadnienia.

10) W nizej podanym stanie faktycznym, dotyczgacym uzgadniania zestawienia kazdego

pociagu, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 29 ustawy.

W § 4 ust.9 projektu umowy Zamawiajacy zapisat, ze podczas opracowania rozkiadu
jazdy pociggbw lub jego aktualizacji Przewoznik zobowigzany jest do uzgodnienia z
Organizatorem PrzewozOéw zestawienie kazdego pociggu. Zastawienie pociggu musi by¢
uzasadnione wielkoscig potokéw pasazerskich lub wynika¢ z technologii przewozu (np. obiegi
skiadow).

W § 10 ust.2 projektu umowy podano, ze Organizator przewozow bedzie mogt naliczyé
przewoznikowi kare umowng w przypadku niewykonania z winy przewoznika zobowigzan
wskazanych w § 14 ust. 1 pkt 7 projektu umowy, tj. nie zapewnienia kazdemu pasazerowi

miejsca siedzacego w pociggu, gdy przejazd, na nieprzerwanym odcinku, przekracza 15 km.
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Zapewnienie miejsc siedzacych oznacza, ze ilos¢ podréznych w pociggu hie moze przekraczac
tacznej ilosci miejsc siedzacych w danym sktadzie pociggu.

Zgodnie z postanowieniami art. 30 ust. 1 pkt. 2a ustawy o transporcie kolejowym
organizatorzy i przewoznicy kolejowi wykonujacy przewozy oséb, przed ztozeniem zarzadcy
wnioskdw o przydzielenie tras pociaggbw, sg obowigzani do wzajemnego uzgodnienia
skoordynowania pociggéw, majac na uwadze potrzeby podréznych. Zadaniem Przewoznika
bedzie opracowanie odpowiedniego rozkladu jazdy pociggéw dostosowanego do potrzeb
przewozowych, oczekiwanych ilosci podréznych z uwzglednieniem mozliwosci technicznych
ich realizacji, w tym posiadanym taborem, technologig jego obstugi, poniewaz to wiasnie
Przewoznik posiada wszelkie niezbedne informacje w tym zakresie.

Izba wyraza poglad, ze skonkretyzowanie przez Zamawiajgcego, na etapie przetargu,
zestawienia skltadoéw pociggéw bytoby jaskrawym naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji,
gdyz potencjalni wykonawcy moga zrealizowaé zamoéwienie réznym taborem (réznych
producentow) o odmiennej m.in. ilosci miejsc dostepnych dla podréznych.

Badajac stusznos¢ zarzutu naruszenia art. 29 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy w
przedmiotowym przypadku lzba stwierdzita, ze na obecnym etapie postepowania o0
udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy jeszcze nie dysponuje zestawieniem
poszczegdlnych pociggéw, gdyz bedzie ono uzgadniane na pdézniejszym etapie z
Przewoznikiem. Wobec powyzszego, zarzut Odwotujgcego nalezy uznac¢ za niezasadny i
podlegajacy oddaleniu.

Odnoszac sie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Izba w tej kwestii podzielita
stanowisko Zamawiajacego i zgodzita sie ze twierdzeniem, ze kazdy z wykonawcow bedzie
dysponowatam specyficznym taborem o réznych parametrach technicznych, wobec czego
zestawienie kazdego pociggu dla poszczegoinych wykonawcow bytoby odmienne. W sytuacji
gdyby Zamawiajgcy na etapie SIWZ opracowat takie zestawienie dla kazdego pociggu
bytoby to wtasnie ztamaniem fundamentalnej zasady, tj. przygotowania postepowania z z

zachowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz nieréwnym traktowaniem wykonawcéw.

11) W 8 4 ust. 23 projektu umowy Zamawiajgcy natozyt na Przewoznika obowigzek
udzielenia upowaznienia do pozyskiwania, od zarzadcy infrastruktury informacji dotyczacych

przewozéw objetych umowa. Wzor upowaznienia zostat zawarty w zatgczniku nr 13.

Izba stwierdza, ze nie spos6b uzna¢ za prawidiowe stanowisko Odwotujgcego w
zakresie niewaznosci ww. upowaznienia udzielonego Zamawiajgcemu oraz zgodzi¢ z
argumentacjg w niniejszym zakresie.

Bezspornym jest Zamawiajacy, jako organizator przewozow, jest zobligowany do

prowadzenia kontroli oraz nadzoru prawidtowosci ustug swiadczonych przez Przewoznika. W
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celu wtasciwego, petnego oraz nalezytego wykonania niniejsze czynnosci kontrolnych w
zakresie przewozéw objetych przedmiotowym postepowaniem Zamawiajgcy musi posiadaé
okreslonego rodzaju informacje, ktére winien pozyska¢ takze od zarzadcy infrastruktury.
Oczywistym jest, iz nie uzyska ich bez zgody Przewoznika.

Izba podkresla, ze wzér upowaznienia stanowigcy zatgcznik nr 13 do umowy jasno
wskazuje, iz Przewoznik upowaznia Zamawiajacy jedynie do pozyskania od zarzadcy
infrastruktury informacji dotyczacych przewozéw objetych umowa, a nie zada
bezposredniego dostepu do jakiejkolwiek bazy danych, czy tez jakiegokolwiek systemu
komputerowego zarzadcy infrastruktury, tym samym ww. zarzut nie zastluguje na

uwzglednienie.

12)  Zarzut naruszenia art. 29 ustawy w zakresie zapisu specyfikacji odnoszacego sie do

kosztow utrzymania uzyczonego taboru nie potwierdzit sie.

W § 6 ust. 6 projektu umowy Zamawiajacy wskazal, ze Przewoznik ponosi koszty
przegladoéw poziomu utrzymania od 1 do 5 wynikajacych z dokumentacji techniczno — ruchowej
nie objetych gwarancjg, rekojmig i serwisem producenta przedmiotu uzyczenia.

W § 7 ust. 2 projektu umowy Zamawiajacy okreslit, ze Przewoznik ubezpieczy przedmiot

dzierzawy od wszelkich ryzyk, w zakresie ubezpieczenia casco taboru kolejowego.

W odpowiedzi na odwolanie Zamawiajgcy wyjasnial, ze zakres i harmonogram
przegladéw okresowych wszystkich pozioméw (od 1 do 5) okresla ,Dokumentacja Systemu
Utrzymania” dla danego typu pojazdu. W chwili obecnej Odwolujacy dysponuje taborem
Zamawiajgcego, tj. trzema autobusami szynowymi SA-106 oraz jednym wagonem
doczepnym SA-123. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcemu doskonale znane sg nie tylko
terminy kolejnych przegladéw wszystkich poziomoéw (od 1 do 5), a réwniez posiada wiedze
(doswiadczenie) na temat kosztow ich eksploataciji i utrzymania.

Ponadto na rozprawie Izba ustalita:

a) W zalgczniku nr 17 do umowy pn. ,Zestawienie pojazdéw szynowych bedgcych
whasnoscig Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego” Zamawiajacy wyspecyfikowat
tabor, ktérego jest wiascicielem i ktéry zostanie uzyczony Przewoznikowi w celu
realizacji przedmiotu zamowienia.

b) Wedtug zapisow w SIWZ oraz oswiadczenia petnomocnika, ztozonego na rozprawie,
ze Zamawiajacy zamierza zakupi¢ nowy tabor, ktory nastepnie bedzie uzyczony

Przewoznikowi w celu swiadczenia przedmiotowej ustugi.
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Oceniajac powyzszy zarzut w swietle zgromadzonego materiatu dowodowego, Izba
nie stwierdzita naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 17 do umowy w sposob wystarczajgcy opisat tabor, ktory
posiada i ktory zostanie uzyczony Przewoznikowi. Powyzszy zatgcznik zawiera wszystkie
niezbedne dane do wilasciwego sporzadzenia oferty przez wykonawce w zakresie ilosci
napraw i przegladéw uzyczonego taboru.

Odnoszac sie do zagadnienia zakupow nowego taboru przez Zamawiajgcego w
przysziosci Izba podziela i uznaje za wlasng argumentacje Zamawiajgcego wskazujaca, ze
Zamawiajgcy na tym etapie postepowania nie jest w stanie przewidziec jaki rodzaj, typ taboru
zakupi. Ponadto nalezy uznaé, ze niniejsze urzadzenia beda objete gwarancjg producenta.
Wobec powyzszego Zamawiajacy w odniesieniu do nowo zakupionego taboru nie mogt

zawrzec¢ stosownych zapisow w SIWZ.

13) W 8§ 8ust. 1 projektu umowy Zamawiajacy okreslit, ze wielkos¢ rekompensaty, ustala sie
w oparciu o wykonywang prace eksploatacyjng, stawke doptaty do pociggo-kilometra,
poniesione przez Przewoznika koszty dostepu do infrastruktury kolejowej oraz wielkosé

uzyczonego przez Organizatora Przewozow Przewoznikowi taboru.

Niespornym jest, iz odpisow amortyzacyjnych taboru dokonuje ich wiasciciel, ktérym w
tym wypadku jest Wojewddztwo Kujawsko-Pomorskie, co znajduje odzwierciedlenie w
zalgczniku nr 17 do SIWZ. Wobec tego, rekompensata bedzie wyliczana w nastepujacy
sposob, tj. po obliczaniu wartosci rekompensaty wynikajacej z realizacji przewozu od jej
wartosci bedzie odejmowana kwota rowna amortyzacji.

Podkresli¢ nalezy, iz ww. zapisy skonstruowane przez Zamawiajgcego sa zbiezne z ust.
120 Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego (MRR/H/22(1)/01-2009) w zakresie
zasad dofinansowania z programéw operacyjnych podmiotéw realizujacych obowigzek
Swiadczenia ustug publicznych w transporcie zbiorowy. Powyzszy przepis stanowi, ze
skiadnik majatkowy przekazywany nieodptatnie operatorowi w zwigzku ze swiadczeniem
przez niego ustug publicznych powinien zosta¢ uwzgledniony przy obliczaniu rekompensaty.
Wartos¢ przekazanego majatku pomniejsza wartos¢é rekompensaty poprzez wartosé odpiséw

amortyzacyjnych.

14) Po dokonaniu analizy zarzutéw wskazanych w odwotaniu w pkt. 14, Izba wskazuje,

ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy nie potwierdzit sie.
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W § 8 ust. 9 projektu umowy Zamawiajacy wskazat, ze Przewoznik bedzie skiadat
kwartale raporty informacyjne z wykonanych przewozéw, ktérych wzor stanowi zatacznik nr 9 do
umowy i jest jej integralng czescig w terminach wskazanych ponizej:

1. za pierwszy kwartat — do 15 maja danego roku,

2. zadrugi kwartat — do 15 sierpnia danego roku,
3. zatrzeci kwartat — do 15 listopada danego roku,
4

za czwarty kwartat — do 15 lutego roku nastepnego.

Natomiast w § 8 ust. 12 projektu umowy Zamawiajacy okreslit, ze rozliczenie realizacji
niniejszej umowy nastepowa¢ bedzie w okresach rocznych na podstawie sprawozdania
sporzadzonego zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 14 do umowy i bedacy jej
integralng czescig. Kazde sprawozdanie bedzie obejmowato jeden rok kalendarzowy.
Sprawozdanie bedzie dostarczone organizatorowi przewozéw w terminie do 15 stycznia roku
nastepnego po roku, ktérego dotyczy rozliczenie finansowe. Ewentualne réznice w danych

finansowych zawarte w rozliczeniu finansowym Przewoznik skoryguje do dnia 31 stycznia.

Zdaniem lzby w przedmiotowym przypadku nie zachodzi zadna rozbiezno$¢ w
terminach podanych we wzorze umowy. Kwartalne raporty informacyjne z wykonanych
przewozow zawierajg przede wszystkim informacje o wykonanej pracy eksploatacyjnej i
przewozowej, ilosci odprawionych podréznych, ilosci sprzedanych biletow, uzyskanych przez
Przewoznika przychodow i poniesionych kosztow a niniejszy raport nie stuzy do rozliczenia
rekompensaty. Roczne rozliczenie finansowe realizacji umowy bedzie nastepowac¢ w oparciu
0 sprawozdanie sporzadzone zgodnie z zatgcznikiem nr 14 do umowy. W ramach tego
rozliczenia ustalany jest wynik finansowy (z danego roku kalendarzowego) i ewentualny zwrot

nadptaconej rekompensaty zgodnie z postanowieniem 8 8 ust. 13 wzoru umowy.

15) Zarzut ustalenia przez Zamawiajgcego poziomu zysku Przewoznika niezgodnie z art.

7 ust. 1 w zw. Z art. 29 ust. 2 ustawy nie potwierdzit sie.

W 8§ 8 ust. 13 projektu umowy Zamawiajacy okreslit poziom zysku z realizacji przedmiotu
umowy na poziomie 6%. W przypadku przekroczenia ww. progu Przewoznik bedzie
zobowigzany do zwrotu otrzymanej czesci badz catosci rekompensaty w wysokosci réwnej

réznicy miedzy uzyskanym zyskiem a zyskiem wynoszacym 6%.
Izba uznata za dopuszczalne ustalenie poziomu zysku Przewoznika na poziomie 6%,
poniewaz przedmiotem zaméwienia, ktory ma by¢ realizowany przez Przewoznika jest ustuga

publicznych kolejowych przewozow pasazerskich. Wobec tego, ze niniejsze ustugi majg byé
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swiadczone na rzecz spoleczenstwa okreslenie poziomu zysku na ww. poziomie przez
Zamawiajgcedo jest uzasadnione.

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za uznaniem ww. czynnosci Zamawiajacego
za prawidiowg jest fakt, ze ustalajac poziom zysku Zamawiajacy kierowat sie Wytycznymi
Ministerstwa Rozwoju  Regionalnego (MRR/H/22(1)/01-2009) w zakresie zasad
dofinansowania z programow operacyjnych podmiotow realizujacych obowigzek swiadczenia

ustug publicznych w transporcie zbiorowym.

Majac na uwadze, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust.1, art. 22 ust.1 i
ust. 4, art. 29 ust. 1i 2, art. 99 , art. 100 , art. 139 i art. 142 ustawy oraz postanowienia
rozporzadzenia WE nr 1370/2007 na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy,

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt 2, 8 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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