Sygn. akt: KIO 1432/12

WYROK
z dnia 20 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2012 r. przez wykonawce Arriva RP
Sp. z o.0., ul. Stepinska 22/30, 00-739 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Urzad Marszatkowski Wojewoédztwa Podlaskiego w Biatymstoku, ul. kard. St.

Wyszynskiego 1, 15-888 Bialystok

przy udziale wykonawcy Przewozy Regionalne Sp. z o.0., ul. Wilenska 14a, 03-414
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwoftanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Arriva RP Sp. z o0.0., ul. Stepinska 22/30,
00-739 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecCset ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Arriva RP Sp. z o0.0., ul. Stepinska 22/30, 00-739 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1432/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Wojewddztwo Podlaskie Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego
prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na ,Swiadczenie ustugi w zakresie
kolejowego przewozu osob na terenie Wojewddztwa Podlaskiego na lata 2013-2014"
Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie 31 maja 2012 roku w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej pod numerem 2012-076330.

Odwotujgcy: ARRIVA RP Sp. z o0.0. wniost odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajaca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przewozy Regionalne Sp. z o.0,,
zaniechaniu odrzucenia oferty PR; uznaniu przez Zamawiajgcego za skuteczne dokonanego

przez PR zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechaniu odtajnienia informacji.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp poprzez nieuprawnione przyjecie, ze oferta PR nie zawiera razgco niskiej ceny oraz, z
ostroznosci procesowej (jako ze wyjasnienia PR w tym zakresie zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa), uznanie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny za
wystarczajgce, pomimo niezatgczenia do nich dowoddéw, a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia oferty PR jako zawierajacej razaco niskg cene lub z powodu nieztozenia
wyjasnien (jako ze brak dowodow nalezy traktowac jako réwnoznaczny z nieztozeniem
wyjasnien w ogoéle); art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2003 Nr
153, poz. 1503, ,ustawa ZNK"), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PR pomimo, iz jej
ztozenie stanowito czyny nieuczciwej konkurencji; art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktéra jest najkorzystniejszg oferta sposréd ofert,
ktére nie podlegajg odrzuceniu w Postepowaniu; art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy ZNK poprzez wadliwe przyjecie ze wyjasnienia PR dnia 26 czerwca 2012 roku
dotyczace razaco niskiej ceny, sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa,
ktére nie mogg by¢ ujawnione, a w konsekwencji ograniczenie dostepu i zaniechanie
odtajnienia informacji odnoszacych sie do oferty PR, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy wskazane informacje tajemnicy takiej nie stanowia; art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PR, mimo, ze czionek Rady
Nadzorczej PR, Katarzyna Zajkowska, wykonywata bezposrednie czynnosci zwigzane z

przygotowaniem Postepowania, co spowodowato naruszenie zasady uczciwej konkurencji,



art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia, w szczegolnosci poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PR, pomimo
zaistnienia ku temu przestanek oraz poprzez uniemozliwienie wglgdu w tres¢ dokumentéw
wyjasniajgcych tres¢ oferty, w zakresie informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa PR i poddanie ich tresci weryfikacji przez pozostatych wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenie ponownego badania i oceny oferty PR i w konsekwencji: nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
zawartych w wyjasnieniach PR z dnia 26 czerwca 2012 roku dotyczacych razaco niskiej
ceny, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty PR, nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

W dniu 27 czerwca 2012 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. ofert firmy Przewozy Regionalne. Zamawiajacy nie wykluczyt zadnego z
wykonawcow sktadajgcych oferte w Postepowaniu i zadna oferta nie zostata odrzucona.
Zamawiajacy przyznat nastepujacyg ilos¢ punktow wykonawcom: PR 100 pkt, Odwotujacy
87,00 pkt.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp

W ocenie Odwotujacego, Wykonawca Przewozy Regionalne nie przedstawit wyjasnien,
zgodnie z ktorymi wykazal, iz zaoferowana cena jednostkowa jest ceng, za ktérg mozliwe
jest nalezyte wykonanie zamowienia i cena ta nie jest razgco niska.

Zamawiajacy przewidziat nastepujgcy system rozliczania. Wykonawcy mieli otrzyma¢ od
Zamawiajgcego rekompensate w wysokosci 15.500.000,00 zt dla kazdego roku
budzetowego. Zgodnie z odpowiedzig nr 10 na pytanie do SIWZ z dnia 14 czerwca 2012
roku, Zamawiajgcy wskazat, iz ,nie przewiduje mozliwosci zwiekszania stawki
dofinansowania w okresie obowigzywania umowy". Zgodnie z odpowiedzig nr 15 na pytanie
do SIWZ (zestaw IV dotyczacy pytan do umowy) z dnia 14 czerwca 2012 roku, Zamawiajacy
wskazat, iz ,nie przewiduje w 2014 roku indeksacji ceny pociggokilometra” (,pockm").
Zgodnie z odpowiedzig nr 17 na pytanie do SIWZ z dnia 14 czerwca 2012 roku,
Zamawiajacy potwierdzit, iz roczna kwota dofinansowania zostanie obnizona ponizej
15.500.000 zt wytacznie wtedy, gdy praca eksploatacyjna wskazana w ofercie nie zostanie
zrealizowana wytgcznie z winy wykonawcy.

Zgodnie z § 5 ust. 3 wzoru umowy (zatacznik nr 2 do SIWZ) przychody z tytutu sprzedazy

biletéw w catosci zatrzymuje Wykonawca, ktory jest zobowigzany zorganizowaé i prowadzic¢



system sprzedazy biletéw na przewozy pociggami objetymi umowa.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w ofercie za stawke jednostkowg rekompensaty za 1 pockm,
wykonawcy powinni wzig¢ dochody, ktére otrzymajg od Zamawiajacego (ij. rekompensate) i
od uzytkownikéw (tj. dochody ze sprzedazy biletéw). Nastepnie, od ww. dochodéw
wykonawca powinien odjgé: przewidywane koszty, zwigzane z realizacjg zamowienia z
uwzglednieniem inflacji oraz ewentualne kary umowne, z ktorych naliczaniem nalezy sie
liczy¢, w tego rodzaju zamdwieniach.

Odwotujacy podniost w odwotaniu, ze wykonawca Przewozy Regionalne realizowat juz
podobne zamoéwienia na rzecz Zamawiajgcego na terenie wojewddztwa podlaskiego (1.
miejsce realizowania zamowienia objetego Postepowaniem). Odwotujacy zataczyt do
odwotania prezentacje, jaka w dniu 23 kwietnia 2012r. Wykonawca Przewozy Regionalne
przedstawit na XVIII sesji Sejmiku Podlaskiego. Prezentacja ta zawierata wyliczenia
zwigzane z organizowaniem i finansowaniem przewozow regionalnych w wojewddztwie
podlaskim. Odwotujgcy podnidst, ze celem tej prezentacji byta che¢ wykonawcy Przewozy
Regionalne uzyskania zwiekszonej dotacji do prawie 25.500.00 zt/na rok przy zachowaniu

pracy eksploatacyjnej na poziomie ok 1.200.000 pockm), na realizacje nowego zaméwienia.

Z zatgczonej do odwotania prezentacji wynika, ze jednostkowa stawka dotacji do 1 pockm
ksztattuje sie w ocenie PR - na poziomie 19.80 zi. Ponadto, Dyrektor Przewozow
Regionalnych w czasie ww. sesji sejmiku stwierdzita, ze: ,Deficyt w 2012 roku ma
ksztattowac sie na poziomie 25 milionow 470 tysiecy ztotych".

Odwotujacy wskazat, ze z prezentacji tej wynika, ze koszty, jakie planujg PR poniesé w roku
2012, wynoszg 36.077.585 zt.

Zdaniem Odwotujacego, stawka zaoferowana przez wykonawce Przewozy Regionalne nie
jest adekwatna do przewozu zamdwienia i cen rynkowych, jest razgco niska i nie gwarantuje
nalezytego wykonania umowy.

Odwotujgcy dokonat wtasnych wyliczen kosztéw realizacji zamdwienia, biorac pod uwage
sktadniki tych kosztéw, takie jak koszty paliwa, udostepnienia linii, koszty energii trakcyjnej,
koszty utrzymania taboru (w tym serwis naprawy, przeglady obowigzkowe pojazdow,
amortyzacje, ubezpieczenie OC oraz CASCO pojazdéw szynowych), podwyzki ptac dla
pracownikéw, koszty biezacej dziatalnosci, koszty handlowe, koszty =zarzadu i
ogolnozaktadowe.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca Przewozy Regionalne nie wzigt od uwage inflacji i
zmian cen, co miato wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej stawki.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, wykonawca Przewozy Regionalne nie uwzglednit w swojej
ofercie obowigzku zaptaty kar umownych, z zaptatg ktérych zdaniem Odwotujgcego nalezy

sie liczy¢ w postepowaniach, w ktérych przedmiotem zaméwienia jest swiadczenie ustugi w



zakresie kolejowego przewozu osob.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszych wyliczeh (dokonanych na podstawie planu
wykonawcy Przewozy Regionalne w roku 2012) wynika, iz nawet przy zatozeniu
drastycznych oszczednosci, zwolnien grupowych pracownikdw, zmniejszenia rezerwy
taborowej, zbilansowana (ti. zysk bedzie rowny zeru zt) cena jednostkowa, za ktéra mozliwa
jest realizacja zamowienia to kwota 16.11 zt na 1 pockm w 2013 roku, odpowiednio
zwiekszona o wptyw inflacji w 2014 roku.

Zatem, w ocenie Odwotujgcego, zaoferowana przez PR cena jednostkowa 14,99 zt/ 1 pockm
powoduje niemozliwos¢ przyniesienia PR dochodu, a ponadto jest stawkg razgco niskg i

nieadekwatng do cen rynkowych i przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage na okolicznos¢, ze przed wszczeciem Postepowania
Zamawiajacy prowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego o identycznym
przedmiocie zamowienia. Oferta ztozona przez wykonawce Przewozy Regionalne w tamtym
postepowaniu zawierata stawke rekompensaty w wysokosci 18,48 zt netto/1 pockm ($rednia,
tj. z lat 2013-2014). Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Zdaniem Odwotujacego opisana wyzej oferta wykonawcy Przewozy Regionalne (w
poréwnaniu z ofertg zlozong w niniejszym postepowaniu) wskazuje, iz zaoferowana cena
jednostkowa jest ceng ,nierynkowq". Taka sytuacja w ocenie Odwolujgcego stwarza
przewage dla wykonawcy Przewozy Regionalne, ktory nie kieruje sie kryterium
ekonomicznym prowadzenia dziatalnosci i sSwiadomie realizuje ustugi ze stratg, majac
wytacznie na wzgledzie utrzymanie monopolistycznej pozycji rynkowej.

Odwotujacy podnidst rowniez okoliczno$¢, ze wykonawca Przewozy Regionalne w
przesztosci kilkakrotnie oferowat swoje ustugi po jednej stawce, a nastepnie w toku realizacji
umowy zgdat zwiekszenia stawki rekompensaty lub obnizenia pracy eksploatacyjnej przy

pozostawieniu absolutnej warto$ci rekompensaty na niezmienionym poziomie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

W zakresie tego zarzutu Odwotujacy podnidst, iz przedstawiona przez niego powyzej
argumentacja potwierdza fakt, iz zlozenie przez wykonawce Przewozy Regionalne oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze sprzedaz towardéw lub ustug ponizej
kosztéow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow wyczerpuje dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o

zwalczeniu nieuczciwej konkurenc;ji.



Odwotujgcy podkreslit takze, ze zgodnie z art. 6 pkt 4 ustawy Prawo upadtosciowe i
naprawcze, nie jest mozliwe ogtoszenie upadto$ci wykonawcy Przewozy Regionalne. Brak
prawnej mozliwosci ogtoszenia upadtosci zdaniem Odwotujgcego sprawia, ze wykonawca
Przewozy Regionalne oferuje ustugi ponizej cen rynkowych i przynoszacych temu
wykonawcy straty finansowe.

Zdaniem Odwotujgcego dziatania podejmowane przez wykonawce Przewozy Regionalne
majg na celu eliminacje konkurencji bez ryzyka ponoszenia odpowiedzialnosci prawnej za

takie dziatania.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Zamawiajgcy wezwat pismem z dnia 20 czerwca 2012 roku wykonawce Przewozy
Regionalne do ztoZzenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. W dniu 26 czerwca 2012
roku wykonawca ten udzielit zadanych wyjasnien.

W dniu 29 czerwca 2012 roku, a nastepnie w dniu 3 lipca 2012 roku Zamawiajacy wydat
decyzje o nieodtajnieniu wyjasnien wykonawcy Przewozy Regionalne dotyczacych razgco
niskiej ceny, oraz wyjasnien wykonawcy Przewozy Regionalne dotyczacych informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego fakt, iz wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny powinny zawieraé
kalkulacje cenowg lub inny opis sktadnikéw, wchodzacych w skifad ceny, a takze fakt, iz
zgodnie z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp informacja o cenie jest informacjg jawng - wyjasnienia
dotyczace razaco niskiej ceny nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Tym samym, Odwotujacy uznat, ze Zamawiajacy zaniechajgc odtajnienia informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zawartych w wyjasnieniach wykonawcy
Przewozy Regionalne, naruszyt art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy podnidst rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp.

Jako okolicznos¢ uzasadniajgcg naruszenie wskazat udziat udziat Pani Katarzyny
Zajkowskiej w czynnosciach przygotowawczych, ktére w ocenie Odwotujgcego
spowodowato, iz wykonawca Przewozy Regionalne byt w pozycji uprzywilejowane;j

wzgledem konkurentéw (pozostatych wykonawcow).

Odwotujacy zarzucit takze Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych. Zdaniem Odwotujacego, ,Zamawiajacy, poprzez dokonanie czynnosci, do



ktérych byt zobowigzany na gruncie ustawy Pzp, naruszyt zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tylko bowiem
prawidtowe stosowanie wszystkich przepisbw PZP pozwala na réwne traktowanie

wykonawcow oraz na zachowanie konkurencyjnosci postepowania.”

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

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

Stron ztozone w trakcie rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, iz Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczacego braku odrzucenia oferty Wykonawcy
Przewozy Regionalne z uwagi na razaco niskg cene zaoferowang przez tego wykonawce
nalezy zwazy¢ co nastepuje:

Przede wszystkim podnies¢ nalezy, ze wywody Odwoltujgcego dotyczace razaco niskiej
ceny, jaka miataby by¢ zawarta w ofercie wykonawcy Przewozy Regionalne, oparte sg
gtébwnie na wyliczeniach zawartych w prezentacji przedstawionej przez tego wykonawce na
XVIII sesji Sejmiku Podlaskiego, jak réwniez na projekcji kosztow realizacji zamowienia,
przygotowanej przez samego Odwotujacego.

Odnoszac sie do informacji zawartych w prezentacji przygotowanej przez wykonawce
Przewozy Regionalne przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze informacje zawarte w tej
prezentacji zawierajg dane z lat 2009 — 2011 oraz plan na rok 2012. Wynika to
jednoznacznie z tresci prezentacji. Prezentacja ta jest wiec przede wszystkim informacjg
dotyczacq danych z lat ubiegtych, a dane na rok 2012 sg jedynie prognozowane. Tym
samym prezentacja poza czescig zawierajgcq dane historyczne jest jedynie prognoza, ktéra
swym zasiegiem obejmuje wytgcznie rok 2012. W ocenie Izby, z uwagi na powyzszy fakt,
informacje zawarte w prezentacji nie mogg by¢ miarodajne w zakresie oceny wysokosci ceny
wskazanej w ofercie, ktéra obejmowaé ma swiadczenie ustug w latach 2013 i 2014. Brak jest
podstaw do uznania, ze prezentacja ta uwzglednia zmiany organizacyjne dotyczace
wykonawcy Przewozy Regionalne, a zwigzane z planowang obecnie restrukturyzacjg tego
wykonawcy. Zmiany organizacyjne wykonawcy w ocenie lzby mogg przyczyni¢ sie do

obnizenia kosztéw dziatalnosci wykonawcy, a tym samym majg wptyw na ceny oferowanych



przez wykonawce ustug.

Wskazaé réwniez nalezy, ze dane zawarte w prezentacji odnosity sie do zaktadanego przez
wykonawce Przewozy Regionalne poziomu dotacji, ktory wykonawca ten okreslit na
poziomie 25 min zt. Wysokos¢ dotacji byta zatozeniem przyjetym przez wykonawce i nie byta
zwigzana z rzeczywistg wiedzg wykonawcy co do faktycznej wysokosci dotacji. Tym samym
zmiana wysokosci dotacji powoduje zmiane pozostatych prognozowanych wskaznikéw

zawierajacych elementy kosztotworcze.

Ponadto watpliwosci co do przydatnosci tej prezentacji dla oceny kwestii razaco niskiej ceny
zwigzane sg z samym charakterem prawnym tej prezentacji. Prezentacja stanowita jedynie
pogladowe przedstawienie wybranych danych zwigzanych z dotychczasowym
funkcjonowaniem tego wykonawcy dla radnych Sejmiku Wojewoédztwa Podlaskiego oraz
prognoze zwigzang z ewentualnym dalszym dziataniem tego wykonawcy na terenie
wojewoddztwa podlaskiego. Jednakze pomimo zawarcia w tresci prezentacji stowa ,oferta”, w
ocenie lzby brak jest przestanek pozwalajgcych na uznanie, Zze prezentacja ta stanowita
oferte w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu cywilnego, a wiec, ze prognozowane dane zawarte
w tej prezentacji byly dla wykonawcy wigzace. Takg interpretacje wyklucza zaréwno forma
prezentacji (pokaz slajdow), jak i adresat prezentaciji, ktérym byli radni sejmiku wojewddztwa.
Tymczasem sejmik wojewddztwa nie jest organem uprawnionym do zawarcia umowy z
wykonawcg. Powyzsze okolicznosci wskazuja, ze stowo ,oferta” zostato uzyte w prezentaciji
W znaczeniu potocznym, a nie jako wigzgce zobowigzanie wykonawcy, a sama prezentacja
miata charakter wylgcznie informacyjny i pogladowy, majgcy zapozna¢ radnych z

dziatalnoscig wykonawcy.

Prébujac wykazac, ze oferta wykonawcy Przewozy Regionalne zawiera razaco niskg cene,
Odwotujacy przedstawit wtasne wyliczenia ceny ofertowej oraz sktadowej tej ceny.

Izba podkresla, ze ta kalkulacja Odwotujacego jest wytgcznie jego autorstwa i Odwotujacy
wedtug wilasnego uznania przyjat zaréwno elementy sktadowe ceny, jak i poszczegodlne
wartosci kalkulacyjne. Tym samym kalkulacja ta jest bardziej wyrazem pogladéw samego
Odwotujgcego na okreslenie ceny ofertowej niz faktycznym odniesieniem sie do ceny
zawartej w ofercie wykonawcy Przewozy Regionalne.

Odnoszgc sie do twierdzehn Odwotujgcego dotyczacych koniecznosci uwzglednienia w tresci
oferty kar umownych, jakie wykonawca powinien zaptaci¢ na rzecz Zamawiajgcego, Izba
wskazuje, ze taka kalkulacja ceny oznaczataby zatozenie przez wykonawce juz w chwili
ztozenia przez niego oferty, ze wykonawca nie wykona umowy z zamawiajgcym lub wykona
ja nienalezycie. Przestankg zaptaty kary umownej jest bowiem niewykonanie lub nienalezyte

wykonanie zobowigzania (art. 483 § 1 kodeksu cywilnego). W ocenie Izby brak jest podstaw



do wymagania do przyjecia, ze kazdy wykonawca w chwili skladania oferty powinien liczyé
sie z obowigzkiem zapfaty kar umownych. Gdyby tak byto, uzasadnione mogtoby byé
twierdzenie, ze warunki zamodwienia zostaty okreslone przez zamawiajgcego w taki sposob,
ze nie jest mozliwe ich wykonanie zgodnie z wymogami zamawiajgcego, co uzasadniatoby
zastosowanie przez wykonawcow srodkdéw ochrony prawnej w odniesieniu do postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jednakze w niniejszym postepowaniu zaden z
wykonawcow nie ztozyt odwotania dotyczgacego postanowieh SIWZ, przez co uznaé nalezy,

ze wykonawcy warunki te uznali za mozliwe do spetnienia.

Ponadto podkresli¢é nalezy, ze nie potwierdzita sie wskazywana przez Odwotujgcego
wysokos¢ kar umownych, jakie w toku realizacji dotychczasowej umowy zawartej z
Zamawiajacym zapfaci¢ miat wykonawca Przewozy Regionalne. Przede wszystkim Izba
wzieta pod uwage os$wiadczenie Zamawiajgcego, ze wskazywana przez Odwotujgcego
pozycja w tabeli mogta dotyczy¢ zaplanowanych przychodéw z tytutu zaptaconych kar
umownych, takze pochodzacych z umoéw z innymi wykonawcami, jak rowniez z tytutu
realizacji innych uméw. Ponadto podana w trakcie rozprawy przez wykonawce Przewozy
Regionalne kwota, na jakg z tytutu kar umownych Zamawiajacy wystawit temu wykonawcy

note obcigzeniowa, jest okoto 10 razy nizsza niz wskazuje to Odwotujacy.

Podkresli¢ takze nalezy, ze niniejsze postepowanie nie jest pierwszym organizowanym przez
Zamawiajgcego, w ktérym oferte zlozyt wykonawca Przewozy Regionalnie. W poprzednim
postepowaniu (uniewaznionym przez Zamawiajgcego), wykonawca Przewozy Regionalne
zaoferowat stawke rekompensaty w wysokosci 18,48 zt netto/1pockm. Nie oznacza to
jednak, ze stawka zaoferowana w niniejszym postepowaniu jest razgco niska, gdyz w
poprzednim postepowania stawka rekompensaty skalkulowana zostata przy zatozeniu
znacznie wyzszego hiz w niniejszym postepowaniu poziomu dotacji.

Izba wzieta takze pod uwage okolicznosé podniesiong w wyjasnieniach, gdzie Wykonawca
Przewozy Regionalne przedstawit takze wysokos¢ stawki zaoferowanej przez niego w
umowach realizowanych w innych wojewddztwach. W umowach tych wykonawca Przewozy
Regionalne zaoferowat stawki na poziomie zblizonym do zaoferowanych w niniejszym
postepowaniu lub nizszym. Opierajagc sie na wartosci tych realizowanych zaméwieh
Zamawiajacy mogt uznaé, ze cena zaoferowana w niniejszym postepowaniu przez
wykonawce Przewozy Regionalne nie byta razgco niska. W ocenie Izby trudno zarzucié
Zamawiajagcemu nieprawidtowos¢ takiego postepowania, zwlaszcza, ze odniesienie do cen
oferowanych w innych wojewddztwach nie byto jedynym kryterium oceny wyjasnien przez

Zamawiajacego i Zamawiajacy dokonat takze analizy przedstawionej przez wykonawce



Przewozy Regionalne kalkulacji kosztow, bedacych podstawg okreslenia ceny ofertowe;.

Nie potwierdzity sie takze zarzuty Odwotujgcego, iz zaoferowana przez wykonawce
Przewozy Regionalne cena nie uwzglednia wzrostu cen spowodowanych inflacjg. Z
wyjasnien wykonawcy Przewozy Regionalne wynika, ze wptyw inflacji zostat uwzgledniony w

zaoferowanej przez tego wykonawce cenie.

Dowody przedstawione przez Odwotujgcego w postaci artykutdw internetowych nie moga
stanowi¢ obiektywnego dowodu sytuacji finansowej wykonawcy. Niezaleznie od tego,
podkredlic nalezy, ze nawet w przypadku, gdyby wykonawca Przewozy Regionalne
faktycznie znajdowat sie w zlej sytuacji finansowej, to wcale nie oznacza, ze wykonawca
takie nie dysponuje potencjatem umozliwiajacym mu ztozenie waznej oferty. Na marginesie
Izba zauwaza, ze z przedstawionych przez Odwotujacego artykutdw, zaden nie odnosi sie do
sytuacji wykonawcy Przewozy Regionalne na terenie wojewddztwa podlaskiego, a ponadto
czes$¢ tych artykutow ukazata sie w latach 2009-2010, co wyklucza przydatnosé zawartych w
nich informaciji do oceny sytuacji finansowej tego wykonawcy.

Opinia przedstawiona przez Odwotujgcego nie ma charakteru opinii niezaleznego biegtego

powotanego przez lzbe. Jest to oswiadczenie strony postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci nie wykazano, ze nie jest mozliwe wykonanie
zamdwienia za cene zaoferowang przez wykonawce Przewozy Regionalne.

Wyjasnienia przedstawione przez wykonawce Przewozy Regionalne i zawarte w tych
wyjasdnieniach rozliczenia, w stosunku do lat ubiegtych gdy wykonawca Przewozy
Regionalne wykonywat zamowienie, mogty utwierdzi¢ Zamawiajgcego w przeswiadczeniu, ze

przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja ceny ofertowej uzasadnia wysokos¢ tej ceny.

Biorac powyzsze pod uwage, skoro nie znalazt potwierdzenia zarzut Odwotujgcego, iz cena
zaoferowana przez wykonawce Przewozy Regionalne jest ceng razaco niska, brak jest
podstaw do uznania, iz ztozenie oferty przez wykonawce Przewozy Regionalne stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji.

Odnoszgc sie do stwierdzenia Odwotujacego dotyczacego braku prawnej mozliwosci
ogtoszenia upadtosci wykonawcy Przewozy Regionalne nalezy stwierdzi¢, iz jest to sytuacja
obiektywna, niezalezna od tego wykonawcy. Skoro sytuacja prawna tego wykonawcy wynika
czesciowo z bezwzglednie obowigzujgcych wymogdéw ustawowych, brak jest podstaw do

postawienia temu wykonawcy zarzutu zwigzanego z tymi wymogami.
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Odwotujgcego podniést zarzut, iz wykonawca Przewozy Regionalne w przesziosci
kilkakrotnie oferowa¢ miat swoje ustugi po jednej stawce, a nastepnie w toku realizacji
umowy zadat zwiekszenia stawki rekompensaty lub obnizenia pracy eksploatacyjne;j.
Odnoszgc sie do tego zarzutu przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowodéw, ktére potwierdzatyby ten zarzut. Niezaleznie od tego lzba
stwierdza, iz sposob realizacji uméw zawartych w innych postepowaniach nie wplywa na
ocene ceny zaoferowanej w niniejszym postepowaniu. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze
ewentualne domaganie sie przez wykonawce zwiekszenia stawki w toku realizacji umowy
moze by¢ spowodowane réznymi przyczynami i samo w sobie nie przesadza okolicznosci, iz

cena zaoferowana przez wykonawce miataby by¢ razaco niska.

Nieuzasadniony byt takze zarzut Odwotujgcego dotyczacy nieuprawnionego — zdaniem
Odwotujgcego — zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy
Przewozy Regionalne, dotyczacych zaoferowanej przez tego wykonawce ceny. W ocenie
Izby zawarcie w tresci wyjasnien informacji dotyczacych podejmowanych przez wykonawce
dziatan majgcych na celu obnizenie stosowanych cen, moze uzasadniaé uznanie tych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra nie podlega ujawnieniu. Informacje tego
rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad
innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Z powyzszych
wzgledow Izba nie dopatrzyta sie dziataniach Zamawiajgcego w tym zakresie naruszenia

przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nie potwierdzit sie zarzut Odwotujgcego, iz Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, gdyz nie wykluczyt z postgepowania wykonawcy Przewozy
Regionalne w sytuacji, gdy Pani Katarzyna Zajkowska — cztonek Rady Nadzorczej
wykonawcy Przewozy Regionalne — wykonywa¢ miata bezposrednie czynnosci zwigzane z

przygotowaniem niniejszego postepowania.

Oceniajgc powyzszy zarzut, nalezy przede wszystkim dokonac analizy podstaw wykluczenia

wykonawcy, przewidzianych w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych przewiduje dwie przestanki
wykluczenia wykonawcy. Z postepowania podlegajg wykluczeniu wykonawcy, ktérzy:
1) wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania

oraz
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2) postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu
tych czynnosci.

Jednakze nawet w przypadku spetnienia powyzszych przestanek wykluczenia wykonawcy,

wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania w przypadku, gdy udziat wykonawcy w

postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.

Z uwagi na rygorystyczne brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie tego przepisy nie mogg by¢

traktowane rozszerzajgco.

W niniejszym postepowaniu brak jest jakichkolwiek podstaw do wykluczenia na podstawie
przestanki nr 1, gdyz Pani Katarzyna Zajkowska nie jest wykonawcg w niniejszym

postepowaniu, a wkasnie wykonywania czynnosci przez wykonawce dotyczy ta przestanka.

W ocenie Izby nie zostata spetniona takze druga przestanka wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Spetnienie tej przestanki
wymaga wykazania, iz osoba uczestniczaca w dokonywaniu bezposrednich czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania, jednoczesnie uczestniczyta w
sporzadzeniu oferty przez wykonawce, ktory ztozyt oferte w postepowaniu. Przenoszac te
rozwazania na grunt niniejszej sprawy, w celu wykazania spetnienia przestanki wykluczenia z
postepowania wykonawcy Przewozy Regionalne, Odwotujacy musiatby wykazaé, ze

wykonawca ten postuzyt sie w celu sporzadzenia oferty osobg Pani Katarzyny Zajkowskiej.

W ocenie Izby okoliczno$¢ ta nie zostata przez Odwotujgcego wykazana. Zdaniem lzby sam
fakt uczestnictwa Pani Katarzyny Zajkowskiej w Radzie Nadzorczej wykonawcy Przewozy
Regionalne nie dowodzi, iz wykonawca Przewozy Regionalne postuzyt sie Panig Katarzyng
Zajkowskg w celu sporzadzenia oferty tego wykonawcy. Podkre$lic bowiem nalezy, Ze
ustawodawca nie zakazuje uczestniczenia osoby wykonujgcej czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania w organach wykonawcy sktadajgcego oferte,
a jedynie wprowadza zakaz postuzenia sie tymi osobami w celu sporzadzenia oferty.

Na brak podstaw do wykluczenia wskazuje takze sam charakter prawny organu spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia, jakim jest rada nadzorcza. Z brzmienia art. 219 § 1
kodeksu spotek handlowych jednoznacznie wynika, iz rada nadzorcza sprawuje staty nadzor
nad dziatalnoscig spotki. Zadaniem rady nadzorczej jest wiec kontrola dziatalnosci spotki, a
nie dokonywanie czynnosci zwigzanych z dziatalnoscig spétki lub jej zarzadem, a taki
charakter miatoby dokonywanie czynnosci majacych na celu przygotowanie oferty sktadanej

przez spotke.
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Poza wykazaniem okolicznosci, iz Pani Katarzyna Zajkowska jest czionkiem Rady
Nadzorczej wykonawcy Przewozy Regionalne, Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowodow na udziat Pani Katarzyny Zajkowskiej w przygotowaniu oferty tego wykonawcy. Z
powyzszych wzgledow w ocenie lzby brak byto podstaw do uwzglednienia tego zarzutu

Odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

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

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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