Sygn. akt: KIO 2937/13

WYROK
z dnia 10 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2013 r. przez wykonawce A 21
Sp. z o0.0. z siedzibag w Rybniku, ul. Podmiejska, 47-204 Rybnik
w postepowaniu prowadzonym przez Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny
w Jastrzebiu Zdroju, ul. Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie Zdroj

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Komunikacji Miejskiej Sp. z 0.0. z siedzibag
w Jastrzebiu Zdroju, ul. Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie Zdroj zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2937/13 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce A 21 Sp. z o0.0. z siedzibg w Rybniku,
ul. Podmiejska, 47-204 Rybnik i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
A 21 Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, ul. Podmiejska, 47-204 Rybnik tytutem
wpisu od odwotania



2.2. zasadza od wykonawcy A 21 Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, ul. Podmiejska,
47-204 Rybnik na rzecz Miedzygminnego Zwigzku Komunikacyjnego
w Jastrzebiu Zdroju, ul. Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie Zdroj kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......ccceeenene.



Sygn. akt: KIO 2937/13
Uzasadnienie

Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, zwany dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Swiadczenie
autobusowych ustug przewozowych w systemie komunikacji miejskiej na liniach
wchodzacych w sktad sieci komunikacyjnej obejmujacej obszar Czerwonki — Leszczyn; Zor
oraz gmin osciennych”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 pazdziernika 2013 r., nr 2013/S 208-360490.

W dniu 13 grudnia 2013 r. r. (pismem z dnia 10 grudnia 2013 r.) zamawiajacy
poinformowat wykonawce A 21 Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, zwanego dalej
,odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcy PKM Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju,
zwanego dalej ,wykonawcg PKM”, jako najkorzystniejsze;.

W dniu 20 grudnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 20 grudnia
2013 r.) wobec:

1. czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty pomimo
istnienia przestanek odrzucenia oferty, czym naruszono art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
oraz zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PKM, pomimo istnienia przestanek
odrzucenia tej oferty, czym naruszone zostaty przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zwang dalej ,ustawag o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”,
wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

2. czynnosci zamawiajgcego polegajacej na:

a) wyborze najkorzystniejszej oferty pomimo istnienia przestanek odrzucenia
oferty, czym naruszono art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy PKM, pomimo istnienia przestanek odrzucenia
tej oferty (wybranej jako najkorzystniejsza), czym naruszone zostaly przepisy
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wzglednie

b) wyborze najkorzystniejszej oferty oraz =zaniechania zamawiajacego
wypetnienia procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czym
naruszono przepis art. 91 ust. 1i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp



zarzucajgc czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego naruszenie wymienionych wyzej
przepisow ustawy a takze przepiséw wymienionych w uzasadnieniu odwotania.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtérzenia czynnosci
oceny ofert

2. odrzucenia oferty wykonawcy PKM i nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert ztozonych w toku postepowania,
wzglednie

3. nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy PKM o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ cen

4. przyznanie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz zamawiajacy w cz. Ill SIWZ
ust. 2 oraz w zatgczniku nr 7 (pkt 1.6.2. i 1.6.3) wymagat aby przedstawione do realizacji
zamoéwienia autobusy, jesli chodzi o tabor A, byly nie starsze niz 1997 r., natomiast jesli
chodzi o tabor B i C aby autobusy te byly nie starsze niz 10 lat od daty produkcji. Wymaganie
to zostato powtdrzone w §3 projektu umowy zatgczonego do SIWZ. Zamawiajacy od
powyzszych zasad dopuscit jeden wyjatek ograniczony czasowo tj. zezwolit aby do 1
stycznia 2015 r. 50% taboru B i C, ktérym wykonywane bedzie zamdwienie byto
wyprodukowane w 2002 r., pozostate 50% musi by¢ nie starsze niz 10 lat od daty produkcji.
Tak uksztattowane wymaganie, aby tabor w czasie realizacji umowy byt nie starszy niz 10 lat
od daty produkgciji, przy uwzglednieniu 10 letniego okresu realizacji zamowienia, wymagat od
wykonawcy zaoferowania badz taboru catkowicie nowego, wyprodukowanego w 2014 r.,
ktory to tabor nawet w ostatnim roku realizacji zamowienia tj. w 2024 roku, bedzie spetniat
wymaganie 10 letniego wieku autobusow; badz tez zaoferowania autobusoéw juz uzywanych,
ktory to tabor bedzie sukcesywnie odnawiany tak aby w kazdym roku realizacji zamowienia
spetnione byto wymaganie 10 letniego wieku pojazddw.

Wykonawca PKM zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene taczng ustalong
przy zastosowaniu stawek netto wynoszacych 4,99 zt za wozokilometr co do taboru B i C,
oraz 6 zt netto za wozokilometr odnosnie taboru A. Co dafo taczng cene oferty wynoszaca
48.498.372 zt brutto.

taczna cena brutto oferty tego wykonawcy byta nizsza od tacznych cen pozostatych ofert
odpowiednio 0 12,1% i 12,86%. Cena jednostkowa netto za tabor B i C byta nizsza od ceny
jednostkowej pozostatych ofert o0 13,07% i 13,82%. Cena jednostkowa za tabor A byta o
4,53% wyzsza od cen pozostatych oferentéw. Natomiast cena jednostkowa oferty netto
usredniona (wartos¢ oferty netto podzielona przez taczna liczbe wozokilometrédw) wyniosta
5,04 zt netto.



Wykonawca PKM przedstawit do wykonania przedmiotowego zamowienia, tabor opisany w
zataczniku do oferty, z ktérego wynika, iz wykonawca ten zdecydowat sie na wariant
odnawiania swojego taboru w okresie realizacji zamoéwienia, a to celem spetnienia
wymagania 10 letniego wieku pojazdéw w czasie wykonywania ustug przewozowych.

Dla celéw skalkulowania oferty ztozonej w niniejszym przetargu, nalezato uwzgledni¢ co
najmniej nastepujace wydatki: koszt inwestycji w tabor typu B i C, koszt paliwa, koszt
wynagrodzen kierowcow, koszt dojazdow (tylko z Jastrzebia - Zdroju do Zor), koszt
ubezpieczenia autobusow, koszt podatku od srodkéw transportowych oraz koszt czesci
zamiennych i eksploatacyjnych

Reasumujac wskazat, iz wykonawca PKM zdecydowat sie na ztozenie oferty
wskazujac cene ofertowg jednostkowa ($rednia cena 5,04 zt /1 wzkm), ktéra nie pozwala na
pokrycie kosztéw niezbednych do poniesienia w celu realizacji ustugi. Oznacza to, ze
ztozenie przez tego wykonawce oferty w toku niniejszego postepowania oznacza
zaoferowanie sprzedazy ustug ponizej kosztow ich wytworzenia, o czym stanowi art. 15 ust.
1 pkt 1 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wypetniajac
tym samym przestanke uznania takiego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy dodat, iz nawet gdyby uznaé, ze zachowanie wykonawcy PKM nie
wypetnia znamion czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1
cytowanej ustawy, to ztozenie przez tego wykonawce oferty z pewnos$cig pozostajg nadal
czynem nieuczciwej konkurencji w oparciu o ogélne przestanki z art. 3 ust. 1 tej ustawy.
Zgodnie z jego trescig czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy.
Wykonawca ten cene na poziomie rynkowym (6,00 zt netto /1 wzmk) wskazat wytacznie za
ten zakres ustug, ktory stanowi tylko 10% przedmiotu zamoéwienia, natomiast za ustugi
stanowigce okoto 90% catego zakresu rzeczowego, PKM Spoétka z o0.0. wskazata cene
zanizong ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, co pozwolito jej w ostatecznym rachunku
uzyska¢ najkorzystniejszg wartos¢ ofertowg. Tym samym zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty, ktérej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji opisany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Nadto podnidst, ze spetniona zostata réwniez przestanka odrzucenia oferty
wykonawcy PKM, wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na zaoferowanie
przez ten podmiot ceny razaco niskiej. Potwierdza to stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 18 lutego 2013 r. KIO 240/13: ,Razaco niska cena to cena
nierealistyczna, zaoferowana ponizej kosztéw $Swiadczenia ustugi, uniemozliwiajgca
wykonanie przedmiotu zaméwienia.” Doktadnie takie cechy mozna przypisa¢ zaréwno cenie

jednostkowej zaoferowanej przez wykonawce PKM, jak réwniez cenie tacznej, a to z uwagi
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na powtarzalnos¢ realizacji ustug, powtarzalno$¢ ponoszonych kosztow w kazdym kolejnym
miesigcu oraz sposéb obliczenia ceny koncowej tacznej, ktéra jest w zasadzie iloczynem
ceny jednostkowej i ilosci wozokilometrow. Zamawiajgcy dopuscit sie wiec naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie odrzucajac oferty wykonawcy PKM pomimo tego, ze cena oferty
jest ceng razaco niska.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy podnidst takze, iz zamawiajacy dopuscit sie co
najmniej naruszenia przepisu art. 90 ustawy Pzp. Przepis ten przewiduje bowiem
obligatoryjng dla zamawiajacego czynnos¢ polegajaca na wezwaniu wykonawcy do
udzielenia wyjasnien co do elementdéw oferty majacych wptyw na wysokosc ceny, w sytuacji
mozna nabra¢ watpliwosci czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Zamawiajacy
jako podmiot, ktory wielokrotnie organizowat przetargi na ustugi komunikacyjne, w ktdérych
udziat brat wykonawca PKM, a takze, a moze przede wszystkim, jako podmiot kapitatowo
powigzany z PKM Spoétka z o0.0., dysponujacy catoscig udziatow tej spotki - powinien
dysponowaé wiedzg co do rzeczywistych kosztow ponoszonych przez PKM Spotke z 0.0. |
tym samym powinien byt od razu po otwarciu ofert nabra¢ wymienionych wyzej watpliwosci
co do zaoferowanej ceny.

Pismem 2z dnia 20 grudnia 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca
PKM otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 23 grudnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca PKM przystapit do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie przystapienia
odwotujgcemu i zamawiajagcemu.

Zamawiajacy w dniu 7 stycznia 2014 r. ziozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tre$¢ ogtoszenia o zaméwieniu, tresc
SIWZ, ztozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

ustawy Pzp.



Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy lzby rozpoznat ztozone odwotanie,
uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe
zamoOwienie w tresci ztozonej oferty (formularzu oferty) podali nastepujace dane: cene
jednostkowa wozokilometra netto i brutto dla typu taboru: A, B i C oraz cene oferty netto i
brutto.

Szacunkowg warto$¢ zamoOwienia zamawiajacy ustalit na kwote 51.620.000,00 zt
netto i 55.749.600,00 zt brutto. Natomiast szacowang wartos¢ za ustugi $wiadczone
taborem typu A, B i C oszacowat na kwote 5,80 zt/wzkm.

Wykonawca PKM za realizacje przedmiotu zaméwienia zaoferowat nastepujace ceny:
taczng cene oferty netto 44.905.900,00 zi; taczng cene oferty brutto 48.498.372,00 zt. Nadto
za ustugi $wiadczone taborem typu A — 6,00 z/wzkm netto i 6,48 zt/wzkm brutto oraz
taborem typu B i C — 4,99 zi/wzkm netto i 5,39 zl/wzkm brutto.

W postepowaniu ztozono trzy oferty.

Wykonawca V-BUS Sp z 0.0. z siedzibg w Zorach (oferta nr 1) zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za taczng cene netto 51.531.000,00 zt i 55.653.480,00 zt brutto
Natomiast za ustugi swiadczone taborem typu A, B i C zaoferowat cene netto 5,79 zt/wzkm i
brutto 6,25 zt/wzkm.

Odwotujacy (oferta nr 2) zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za taczng
cene netto 51.086.000,00 zt i 55.172.880,00 zt brutto Natomiast za ustugi $wiadczone
taborem typu A, B i C zaoferowat cene netto 5,74 zt/wzkm i brutto 6,20 zt/wzkm.

W oparciu o powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezel
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. A poniewaz ustawa nie
definiuje pojecia razaco niskiej ceny przyjmuje sie, ze ceng razaco niskg jest cena
niewiarygodnie niska i znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych, wskazujgca na fakt
realizacji zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi. Odrzucenie oferty z tego powodu
(razaco niskiej ceny) musi by¢ jednak poprzedzone wezwaniem wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ustaw Pzp, przy czym ustawa nie okresla przestanek jakie majg
wskazywa¢ na konieczno$¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. ,Kazdorazowo to zamawiajacy rozwaza czy
zachodzg podstawy do zgdania tychze wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie
zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy zamawiajacy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy
cena nie jest razaco niska” (Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt
XIX Ga 3/07).

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy, co konsekwentnie podnosit zaréwno w

ztozonych pismach procesowych, jak i na rozprawie, nie powziat zadnych watpliwosci co do
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ceny zaoferowanej przez wykonawce PKM jako ceny, za ktorg nie jest mozliwa realizacja
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy uznat bowiem, poréwnujgc ceny zaoferowane przez
wykonawce PKM z ustalong warto$cig szacunkowag zamowienia oraz cenami ofert ztozonych
przez innych wykonawcow w tym postepowaniu, iz cena wskazana przez wykonawce PKM
jest ceng realng i brak jest podstaw do wzywania tego wykonawcy w celu ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ustawy Pzp.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia zostata ustalona przez zamawiajacego na kwote
51.620.000,00 zt netto i 55.749.600,00 zt brutto. Wykonawca PKM zaoferowat realizacje
zamoéwienia za cene netto 44.905.900,00 zt i cene brutto 48.498.372,00 zi. Z zestawienia
tych kwot (netto) wynika, ze cena ofertowa wykonawcy PKM stanowi 86% szacunkowej
wartosci przedmiotu zamowienia. Roznica ta (13,2% od wartosci szacunkowej zaméwienia)
nie oznacza jednak, ze cena oferty wykonawcy PKM jest razaco niska. Cena wykonawcy
PKM miesSci sie w granicach cen rynkowych. Jest bowiem zblizona do cen ofert
zaoferowanych, w tym konkretnym postepowaniu, przez innych wykonawcéw. Powyzsze
wskazuje wiec na to, ze zaistniata rdznica, zresztg niewielka, pomiedzy cenami ofert
poszczegblnych wykonawcdw jest co najwyzej wynikiem gry rynkowej i nie jest ceng razaco
niskg oraz, ze nie ma podstaw, aby wzywac¢ wykonawce PKM do sktadania wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Taka rozpieto$¢ cen jest bowiem naturalna w postepowaniu
o zaméwienie publiczne, a udzielenie zamoéwienia spetniajacego oczekiwania
zamawiajgcego z jak najnizszg ceng jest celem udzielania zaméwien w trybach
konkurencyjnych. Nie mozna wiec z faktu zaoferowania ceny nizszej niz inni wykonawcy
wywodzi¢ tezy o razaco niskiej cenie w sytuacji, gdy cena ta nie odbiega w sposéb istotny od
realiow rynkowych.

Wykonawcy PKM, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie mozna takze przypisac
czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na sprzedazy ustugi ponizej kosztéw wiasnych
(art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Okolicznosci tej
odwotujacy nie wykazat. Dokonat jedynie — jak stusznie podnidst zamawiajacy — teoretyczne;j
kalkulacji kosztow realizacji ustugi, opierajac ja na pewnych ogélnie dostepnych danych
dotyczacych wykonawcy PKM, np. sprawozdan finansowych wykonawcy PKM z 2011 r., cen
oferowanych przez tego wykonawce w innych postepowaniach. Podnie$¢ przy tym nalezy, iz
zamawiajgcy w tresci SIWZ nie wymagat ztozenia takiej kalkulacji. Wymagat jedynie podania
cen facznych catej ustugi i cen jednostkowych dla poszczegoinych typdéw taboru.
Przystepujacy, odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego, z ostroznosci procesowej taka
kalkulacje ztozyt na rozprawie. Tymczasem odwotujacy przyznat na rozprawie, ze pomijajac
kwestie inwestycji w tabor i koszt paliwa kalkulacje odwotujacego i przystepujacego tylko
nieznacznie sie roznig (o okoto 37 groszy). Dlatego tez istotnymi elementami kalkulaciji,
ktorych wysokos$c¢ przede wszystkim kwestionuje sg koszty paliwa i taboru.



Odnoszac sie do kwestii dotyczacej kosztow paliwa stwierdzi¢ nalezy, iz
przedstawione przez odwotujgcego zestawienia cen hurtowych pochodzace z ,Archiwum cen
-PKN ORLEN S.A.” nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie, gdyz stanowig jedynie wydruki ze
stron internetowych.

Ceny, za ktére paliwo nabywa wykonawca PKM sg rzeczywiscie znacznie
korzystniejsze niz ceny hurtowe PKN ORLEN S.A. Sg to ceny uzyskane w drodze przetargu,
zawierajace upust w stosunku do cen hurtowych i detalicznych. Cena jakg wykonawca PKM
zobowigzany jest zaptacic¢ za zakup paliwa wynosi obecnie 4,209 zt. Dowodem na powyzsze
sq zilozone przez wykonawce PKM przyktadowo kserokopie faktur, z tresci ktérych
jednoznacznie wynika, ze ceny te ksztattowaly sie na poziomie 4,137 zt (19.11.2013 r.),
4,208 zt (28.11.2013 r.) i 4,209 zt (09.12.2013 r.), a wiec byty nizsze niz przyjete w kalkulaciji
przez odwotujacego.

Inny jest réwniez przewidywany poziom zuzycia paliwa. Wykonawca PKM do
kalkulacji paliwa przyjat zuzycie paliwa na poziomie 32 1/100 km, podczas gdy dla warunkéw
miejskich — jak wynika z przedtozonego przez tego wykonawce Swiadectwa homologaciji
autobusu — przewidziano zuzycie paliwa na poziomie 22,8 1/100 km. Tak wiec dla potrzeb
kalkulacji przyjat on wyzsze zuzycie paliwa niz wynikajace z tego dokumentu. Mimo to
uzyskat nizszy koszt paliwa na jeden wozokilometr, ktéry wynosi 1,35 zi, a nie jak obliczyt to
odwotujacy 1,49 zt na jeden wozokilometr.

Nadto nalezy zauwazy¢, co zresztg podnidst zamawiajacy, iz w tresci projektu umowy
(§ 9 ust. 9) zamieszczona zostata klauzula waloryzacyjna dotyczaca ceny jednego
wozokilometra za $wiadczone ustugi przewozu pasazerdédw uwzgledniajgca wskaznik cen
oleju napedowego. Wysokos$¢ waloryzacji ustalana bedzie w miesigcu pazdzierniku kazdego
roku. Tym samym koszt ten (koszta paliwa) w $cisle okreslonych sytuacjach ulegnie zmianie.

Odnoszac sie do kwestii dotyczacej kosztéw zakupu taboru podniesé nalezy, ze
odnosnie i tego elementu kalkulacji ceny odwotujacy nie wykazat okolicznosci postawiony
zarzut uzasadniajacych. Sg to jedynie jego przypuszczenia nie znajdujgce oparcia w
przedstawionym w sprawie materiale dowodowym. Jak bowiem wynika z tresci stanowiska
przystepujacego PKM wykonawca ten na zakup taboru przeznaczy $rodki pochodzace ze
sprzedazy zbednych nieruchomosci. Uchwatg zgromadzenia wspdlnikéw spétki, ktorych
kserokopie ztozyt do akt sprawy, zostat bowiem zobowigzany do przeprowadzenia
restrukturyzacji firmy i sprzedazy majatku zbednego, jak rowniez do przeznaczenia srodkéw
pochodzacych z tej sprzedazy na zakup nowego taboru. Nie moze wiec tych s$rodkow
przeznaczy¢ na inny cel. Do realizacji zadan przewozowych planuje zakupi¢ badz
wydzierzawi¢ 60 fabrycznie nowych autobuséw, co pozwoli mu takze z uwagi na
koniecznos¢ zastosowania procedur przetargowych, na uzyskanie nizszych cen ich zakupu i

uzyskanie ceny nie wiekszej niz 690 000,00 zt netto. Dlatego tez dla tego konkretnego
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postepowania cena zakupu taboru wynosi 1,12 zt/km, natomiast w skali catej firmy jest to
0,89 zt/km. Jednoznacznie wiec wykazat, iz koszt zakupu taboru skalkulowat w sposéb
prawidtowy.

Odnoszac sie do argumentéw dotyczacych cen zaoferowanych przez wykonawcéw w
innych postepowaniach jako uzasadniajgcych zarzut czynu nieuczciwej konkurencji
stwierdzi¢ nalezy, iz ceny zaoferowane przez wykonawce PKM nalezy odnie$¢ przede
wszystkim do warto$ci szacunkowej zamoéwienia i cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow w tym konkretnym postepowaniu. Ceny te sg zblizone i tylko nieznacznie
odbiegajg zaréwno od wartosci szacunkowej zamowienia, jak i cen poszczegdlnych
wykonawcow. Okolicznosc, iz ceny w innym postepowaniu byty wyzsze nie moze stanowic
podstawy do uznania, ze w tym postepowaniu sg one nieprawidtowo skalkulowane,
zwiaszcza ze w innych postepowaniach byty oferowane (w tym takze przez odwotujacego) i
nizsze ceny niz w tym postgpowaniu. Ceny kalkulowane sa bowiem dla danego
postepowania. Przystepujacy PKM w sposob jednoznaczny i nie budzacy zadnych
watpliwosci wykazat, iz dokonana przez niego kalkulacja jest prawidtowa i uwzglednia
wszelkie koszty zwigzane z realizacjg tego konkretnego zaméwienia. Fakt, iz jego oferta
zawiera nizsze ceny w okreslonym zakresie w stosunku do cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow lub szacunku zamawiajacego nie jest dowodem na to, ze oferta ta jest oferte z
razaco niskg ceng badz tez jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. A poniewaz
zamawiajacy nie uznat ceny oferowanej przez wykonawce PKM za razaco niskg cene to ,w
tej sytuacji to odwotujacy — zgodnie z regutg z art. 6 k.c. - winien byt udowodnié, ze cena
podana przez wygrywajacego przetarg wykonawce jest razaco niska. W szczegdlnosci
winien byt wykazac¢, ze wykonawca ten ustalit cene ponizej wtasnych kosztow, ze bedzie
ponosit z tego tytutu straty i ze w przysziosci zagrozi to bezpiecznemu wykonaniu umowy
zawartej z zamawiajacym.” (wyrok SO w Bielsku Biatej z 10 marca 2009 r., sygn. akt Il Ca
88/09). Jednak okolicznosci tej odwotujgcy nie wykazat. To przystepujacy PKM,
przedstawiajac szczegbtowag kalkulacje ceny wykazat, iz cena jest realna i nie ustalit jej
ponizej wtasnych kosztow. Tym samym lzba uznata, iz zamawiajacy prawidtowo uczynit,
uznajac iz w niniejszym stanie faktycznym nie moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie ani tez
0 czynie nieuczciwej konkurenciji, jak réwniez nie znalazt podstaw do zastosowania trybu z

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony i przystepujacego na rozprawie, uznajac
je za stanowiska je sktadajacych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania., uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego
w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Izba nie zasadzita kosztéw wynagrodzenia petnomocnika przystepujacego, gdyz — zgodnie z
§ 3 pkt 2) ww. rozporzadzenia — do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie jedynie
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: .........cceeenene.
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