Sygn. akt: KIO/UZP 1359/09

WYROK
z dnia 5 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na pesiedzeniy/rozprawie w dniu 01 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Mobilis Sp. z 0.0. 05-080 lzabelin, ul. Mo $ciska 4A od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego 25-368 Kielce ul.

Glowackiego 4 protestu z dnia 21 sierpnia 2009 r.

przy udziale Miejskiego Przedsi ebiorstwa Komunikacji Sp. z 0.0. w Kielcach, 25-734
Kielce, ul. Jagiello nska 92 zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Mobilis Sp. z 0.0. 05-080 Izabelin, ul. Mo $ciska 4A i

nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Mobilis Sp. z 0.0. 05-080 Izabelin, ul.
Mosciska 4A;

2) dokona¢ wptaty kwoty 2 500 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce piecset ziotych
zero groszy) przez Mobilis Sp. z 0.0. 05-080 Izabelin, ul. Mo $ciska 4A na
rzecz Zarzad Transportu Miejskiego 25-368 Kielce ul. Glowackie go 4
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Mobilis Sp. z 0.0. 05-080 Izabelin, ul.
Mosciska 4A.

Uzasadnienie
Zamawiajacy Zarzad Transportu Miejskiego w Kielcach wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa ,Swiadczenie autobusowych ustug przewozowych w
komunikacji miejskiej w Kielcach autobusami bedacymi wiasnoscig zamawiajgcego”.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i

Nr 91, poz. 742), zwanej dalej w skrocie Pzp.

18.06.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zamdéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich pod nrem 2009/S 115-166664.

06.08.2009 r. zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy MPK Sp. z 0.0. w Kielcach o

udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

10.08.2009 r. wykonawca MPK Sp. z o.0. w Kielcach przestat do zamawiajgcego

wyjashienia dotyczgce wysokosci zaoferowanej ceny i kalkulacje kosztow do przetargu.



13.08.2009 r. zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

MPK Sp. z 0.0. w Kielcach.

21.08.2009 r. wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. z siedzibg w Izabelinie k. Warszawy wnidst

protest na:

1) wybor oferty wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacji sp. z 0.0. w Kielcach,
ktory to ztozyt oferte zawierajgcg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz stanowigca czyn hieuczciwej konkurencji a taka oferta powinna
zostac¢ odrzucona;

2) zaniechanie przez zamawiajgcego wyboru oferty  protestujgcego jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 314 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MPK, jako
zawierajacg razaco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz
stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencii;

2) art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie jako oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez
wykonawce, ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona.

Protestujacy wnidst o:

1) odrzucenie oferty wykonawcy MPK, jako zawierajgcq razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia oraz stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencj;

2) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorg to zgodnie z

warunkami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jest oferta protestujacego.

Argumentacja protestujgcego:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp oferta zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia lub stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji podlega odrzuceniu.

Zgodnie z orzecznictwem oraz doktryng w tym zakresie — razgco niska cena jest to cena
znaczaco niska i odbiegajgca od cen rynkowych wskazujgca na fakt realizacji zamowienia
ponizej kosztéw ponoszonych przez wykonawce. Punktem odniesienia dla oceny czy cena
jest razaco niska jest przede wszystkim poréwnanie ceny ofertowej do wartosci szacunkowe;j
przedmiotu zaméwienia podanej przez zamawiajgcego, powiekszonej o wartos¢ VAT oraz do
cen innych ofert ztozonych w postepowaniu, jak rowniez do cen rynkowych danych ustug.

Wykonawca MPK Kielce w swojej ofercie zaoferowat stawke 2,66 ziotych brutto za
wozokilometr. Odnoszac te stawke do wartosci przedmiotu zmowienia w km (2,66 zt brutto x
11 400 000 km) widzimy, ze wartos¢ przedmiotu zamowienia zgodnie z ofertg MPK Kielce

wynosi 30 324 000 zt brutto i jest ona razaco niska w stosunku do szacowanej przez



Zamawiajgcego wartosci zamdwienia tj. 46 740 000 ziotych brutto. R6znica wynosi az 35%,
podczas gdy koszt oferty protestujacego rozni sie tylko o 3,6% od kwoty przewidzianej przez
zamawiajacego.

Przedmiotem zamOwienia sg autobusowe ustugi przewozowe w komunikacji miejskiej
wykonywane autobusami bedacymi witasnoscig zamawiajgcego, rozliczane w systemie
ptatnosci za jeden wozokilometr tzn. zamawiajacy ptaci za wykonane wozokilometry zgodnie
z warunkami umowy opierajgc wynagrodzenie na ustalonej z wykonawcg stawce za jeden
wozokilometr. Cena rynkowa takich ustug powinna co do zasady by¢ ustalona w taki sposob,
aby stawka obejmowata wszystkie rzeczywiste sktadniki kosztowe, plus okreslong stope
zysku.

Analiza kalkulacji stawki zaoferowanej przez wykonawce MPK Kielce wskazuje, ze
stawka, a w konsekwencji cena zaoferowana przez wykonawce MPK Kielce razgaco nie
pokrywa kosztéw wykonania zamdwienia. Wynika z niej, ze realizacja zamowienia zgodnie z
jego warunkami przy zaoferowanej stawce (cenie) doprowadzitaby do poniesienia
znaczacych strat czyli mozna powiedzie¢ jest nierealna.

Analiza kalkulacji stawki wykonawcy MPK Kielce, ktéra zostala przestana do
zamawiajgcego. Odnoszac sie do poszczegdlnych pozycji kalkulacji stawki przygotowanej
przez wykonawce MPK Kielce protestujacy przedstawia kalkulacje tych pozycji dokonang na
podstawie informacji oraz doswiadczenia posiadanego przez protestujgcego.

Ad 1. Baza = 2 083,33 zt

Kalkulacja protestujgcego:

- plac: 12 000 m? x 0,71 zm? (stawka podatku w Kielcach Uchwata R.M. ) = 8 520 z}

- zaplecze warsztatowe 4 x 80 m® = 320 m* x 6,37 zm® (stawka podatku w Kielcach
Uchwata R.M.)

=2 038,4 zt razem = 10 558,4

Koszt wody, pradu, cieptfa, kanalizacji, co najmniej 20 000 zt/rok.

Koszt amortyzacji zaplecza, co najmniej 20 000 zt/rok.

Razem: 50 558,4 — 2 083,33 = 48 475,07 zt

Wynik: Brak w kalkulacji co najmniej 48 475,07 z/rok.

Ad 2. Wynagrodzenia = 2 405 760 z

Kalkulacja protestujgcego:

- poz. Administracja i ochrona 1 osoba — koszt MPK, finansowanie etatu z innych
dziatalnosci

- stawka najnizszego wynagrodzenia nie moze by¢ nizsza niz wynagrodzenie minimalne
w roku 2010 to kwota 1 317 zt



- brak waloryzacji wynagrodzen — zagrozenie stabilnosci zatrudniania kierowcéw.
Aktualny Sredni koszt pracownikébw w MPK Kielce wynosi okoto 2900 zi/mies., czyli
niedoszacowanie wynosi co najmniej 1 000 z#/mies./pracownika, co daje rocznie 1 404 000 zt
(117 os6b x 1 000 zt x 12 mies. = 1 404 000 zt)

Nie ma praktycznej mozliwosci zatrudnienia nowych pracownikow na tak drastycznie
gorszych warunkach w poréwnaniu z ptacami obecnie pracujgcych w MPK Kielce.

Wynik: Brak w kalkulacji 1 404 000 zt/rok.

Ad 3. Narzuty = 481 152,00 zt
Brak w kalkulaciji:
- kosztu ZUS 18,23% od kwoty 1 404 000 zt = 255 942,20 zi

- kosztu ustawowego odpisu dla nowych kierowcéw na ZFSS — 116 004,64 zt (Dz.U. z
1996 r. Nr 70, poz. 335 ze zm.)

Wynik: Brak w kalkulacji 371 946,84 zi/rok

Ad 5. Paliwo = 2 491 001 zt

Brak w kalkulaciji:

- kosztu kilometréw dojazdowych ok. 150 000 wzkm / rok
150 000 x 38 1/200 km =57 000 | x 2,9 zt 1/ = 165 300 zHrok
Wynik: Brak w kalkulacji 165 300 zt/rok

Ad 6. Myjnia autobusowa = 80 382.78 zi

Brak w kalkulaciji:

- realnego kosztu mycia i sprzatania 1 autobusu poniewaz 80 382,78 : 40 autobuséw =
2 010 zi/rok : 300 (mycie 25 razy/miesigc x 12 miesiecy) daje cene 6,7 zt za mycie jednego
autobusu.

Realny najnizszy mozliwy koszt mycia i sprzatania jednego autobusu wynosi 500
zl/mies., czyli 6 000 zi/rok

40 x 6 000 zt = 240 000 zt — 80 382,78 zt = 159 617,22 zi

Whynik: Brak w kalkulacji 159 617,22 zi/rok

Ad 8. Pozostate koszty = 51 427,68 zt

Brak w kalkulaciji:

- kosztu badan technicznych 2 x 40 autobusow x 200 zt = 16 000 zt 1 rok
Standardowy koszt ogumienia to 0,05 z/km czyli 2 280 000 km x 0,05 = 114 000 zt/rok
- koszt obstugi technicznej

czesci i materialy eksploatacyjne — przeglady co 60 000 km; dla autobuséw marki Solaris



producent przewiduje ten koszt ha poziomie 0,27 z/km bez robocizny. Ze wzgledu na
tagodniejsze warunki eksploatacji w Kielcach w poréwnaniu z Warszawg przyjmiemy ten
koszt na poziomie 0,20 zt/km, czyli 2 280 000 km x 0,20 = 456 000 z#/rok

- koszt Ad Blue — 0,8 /100 km x 2 280 000 km =18 240 | x2,5 zt /I = 45 600 z}/rok

- koszt wydanie zezwolen 13 linii x 550 zt + (za kazde 1 000 km) 2 280 x 3,5 = 15 130 zi
- jednorazowo: 5 = 3 026 zi/rok

Wynik:

Brak w kalkulacji 583 198,32 zt/rok

Wynik ogolny:

Ad 9. Razem brak w kalkulacji kwoty kosztow w wysokosci 2 732 537,45 zl/rok, co daje
1,20 zi/km.

W zwigzku z powyzszym, minimalna stawka za wozokilometr nie powinna by¢ nie nizsza

niz 3,69 zkkm (2,49 + 1,20 = 3,69 z/km) przy zatozeniu zysku w wysokosci 0%.

Powyzsze uwagi zostaly w pelni potwierdzone opinig eksperta, zataczonej do protestu
jako dowdd na okolicznosé, ze cena zaoferowana przez wykonawce MPK Kielce jest ceng
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dowdod: Opinia eksperta.

Oferowana przez MPK Kielce stawka za wozokilometr jest rOwniez razaco niska
poréwnujac jg z innymi ofertami ztozonymi w tym postepowaniu, ktére zostaly skalkulowane
jak wynika z powyzszej analizy poprawnie ekonomicznie i zgodnie z prawem.

Dowdd: Opinia eksperta.

Wykonawca MPK Kielce zlozyt oferte zawierajgcg razaco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia i jako taka oferta ta powinna by¢ przez zamawiajgcego odrzucona.

Oferta ztozona przez wykonawce MPK Kielce stanowi réwniez czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawartych w

ustawie z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie tg ustawg czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy polegajgce
m.in. na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 3 ustawy o konkurencji).



Wykonawca MPK Kielce w przedmiotowym postepowaniu zaoferowat cene razgco niskg
stanowigcq sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia. Jedynym uzasadnieniem takie
dziatania jest wiec pragnienie wygrania za wszelkg cene przedmiotowego przetargu w celu
niedopuszczenia innych podmiotéw do rynku przewozoéw w komunikacji miejskiej w Kielcach.
Takie dziatanie spetnia w pemti kryterium czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa
powyzej.

W kontekscie powyzszego nalezy wskazaC, ze zamawiajgcemu przystuguje 45%
udziatbw w MPK Kielce czyli jest jego znaczacym wiascicielem. Wynika z tego, ze powinien
zna¢ koszty dziatania MPK Kielce i mie¢ swiadomos¢, ze wykonywanie przez MPK Kielce
zamoéwienia zgodnie ze zlozong oferta bedzie prowadzi¢ (jak wykazaliSmy) do straty
finansowej, ktérg on jako wspoétwtasciciel bedzie musiat predzej czy pdzniej pokry¢. Fakt ten
dobitniej swiadczy, ze mamy w tym przypadku do czynienia z czynem nieuczciwej
konkurencji.

W sytuacji, gdyby poprawnie zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy MPK Kielce jak
wykazano powyzej, oferta protestujgcego powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg przy

ocenie ofert zgodnie z kryteriami okreslonymi w specyfikaciji.

24.08.2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcéow faksem o wniesieniu protestu.

27.08.2009 r. wykonawca MPK w Kielcach ziozyt pismo w sprawie przystgpienia do

postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

02.09.2009 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

Argumentacja zamawiajgcego:

24.08.2009 r. wptynat do Zarzadu Transporty Miejskiego protest firmy Mobilis Sp. z o.0.,
w ktérym zarzucono zamawiajgcemu wybor oferty Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacji
Sp. z 0.0. w Kielcach, ktéra w ocenie wnoszgcego protest zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Wnoszacy
protest zadat odrzucenia oferty MPK, pomytkowo okreslajac jg jako oferte konsorcjum i
wyboru jego oferty jako oferty najkorzystniejszej. W uzasadnieniu swojego stanowiska
wnoszacy protest wskazal, ze w cenie wykonania zamowienia zaoferowanej przez MPK nie
uwzgledniono lub zanizono:

- koszty utrzymania bazy,

- koszty wynagrodzenia pracownikéw,

- wysokosci narzutow,

- koszty zuzycia paliwa,



- koszty utrzymania myjni autobusowej,
- pozostate koszty.

Protest podlega oddaleniu z nastepujacych powodow:

Przy zaoferowanej przez wykonawce MPK Kielce sredniej stawce za 1 km wynoszacej
2,66 zt brutto zamawiajgcy powziat watpliwosc czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i w zwigzku z powyzszym zgodnie z uprawnieniami
wynikajagcymi z art. 90 ust 1 Pzp wezwal wykonawce MPK Kielce do przedstawienia
wyjasnien dotyczacych wysokosci zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy uznat wyjasnienia, w
tym zalgczong kalkulacje, za wiarygodne i w zwigzku z tym nie znalazt podstaw do
odrzucenia oferty.

Zamawiajacy stosownie do dyspozycji zawartej w art. 90 ust. 2 Pzp, przy ocenie
wyjasnien bierze pod uwage m.in. wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamdwienia
dostepne dla wykonawcy, a takie korzystne warunki w tym przypadku wystepuja.
Wykonawca MPK zajmuje sie swiadczeniem ustug przewozowych w komunikacji miejskiej od
kilkudziesieciu lat, ma zorganizowang i urzadzong baze transportowg wraz z zapleczem
technicznym nie wymagajacq poniesienia dodatkowych naktadéw przystosowujacych do
wykonania przedmiotu zaméwienia. Ponoszone na utrzymanie bazy transportowej koszty sg
kosztami statymi, podczas gdy oferta protestujgcego, gdzie srednia cena km wynosi 4,25 z
brutto wymaga, jak wynika zatgczonych do ofert, wstepnych umow, optat za sam najem w
wysokosci ok. 1 150 000 zt rocznie co powoduje, ze tylko z tego tytutu jego stawka musi by¢
wyzsza 0 ok. 0,50 zt od stawki zaoferowanej przez Wykonawce MPK. Do tych kosztéw
nalezy rowniez doliczy¢ koszty pierwszego uruchomienia bazy transportowej i zaplecza
technicznego oraz zakupu niezbednego wyposazenia.

Jezeli chodzi o wynagrodzenie pracownikéw, to zwazywszy na poziom wynagrodzen na
lokalnym rynku, uzna¢ nalezy za racjonalne, ze mozliwe jest zatrudnienie kierowcow ze
stawkg 9 zt za godzine, ktdrg wykonawca MPK przyjat kalkulujac cene ustugi, a przyjete w
kalkulacji narzuty od wynagrodzen w wysokosci 20% sag prawidiowe. Uzna¢ nalezy za
racjonalne, ze wykonawca MPK ponosi¢ bedzie mniejsze koszty na utrzymanie pozostatych
pracownikdw w tym dyspozytoréw, pracownikOw zaplecza technicznego i biurowego przy
zalozeniu, ze w ramach dotychczasowego wymiaru czasu pracy i otrzymywanego
wynagrodzenia wykonywaé beda czes¢ prac na rzecz realizacji ustugi bedacej przedmiotem
zamowienia.

Réwniez za racjonalne nalezy uznac¢ wyjasnienia dotyczace kosztow zuzycia paliwa
przyjmujac $rednie zuzycie paliwa w autobusach SOLARIS wynoszace odpowiednio
autobusami MAXI 38 1/100 km i autobusami MIDI 32 I/2100km oraz z uwagi na korzystne ceny

hurtowe uzyskiwane w wyniku zawartych diugoletnich umow z dostawcami paliw.



Jezeli chodzi o myjnie autobusowg to zamawiajacy uznat za wiarygodne wyjashienia
dotyczace kosztéw mycia autobuséw, wynikajace z zwartej przez wykonawce MPK umowy
ryczaltowe]j na kwote 35 000 zt miesiecznie. W kalkulacji wykazano procentowy udziat
kosztéw z ww. kwoty. Wykonawca MPK uwzglednit pozostate koszty na poziomie 2%
wszystkich kosztéw i zamawiajacy uznat takg kalkulacje za prawidtowa.

Biorgc pod uwage powyzsze, jak zaznaczono na wstepie protest zostaje oddalony.

10.09.2009 r. wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. zlozyt odwotanie:

1) wybor oferty Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacji sp. z 0.0. w Kielcach, ktéry to
zlozyt oferte zawierajaca razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
oraz stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji a taka oferta powinna zostac
odrzucona;

2) zaniechanie przez zamawiajagcego wyboru oferty  odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 314 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MPK, jako
zawierajacg razaco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz
stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencii;

2) art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie jako oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez
wykonawce, ktorego oferta winna zosta¢ odrzucona.

Odwotujacy wnidst o:

1) odrzucenie oferty wykonawcy MPK, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia oraz stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencj;

2) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorg to zgodnie z

warunkami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jest oferta odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego:

Jak w protescie, a ponadto odwotujacy wzbogacit swojg argumentacje o polemike z
oddaleniem protestu.

1. W przedmiotowej sprawie nie wystepuja wyjatkowo sprzyjajace warunki dla
wykonawcy MPK. Wynagrodzenie kierowcy 9 zt za kilka lat moze wzrosnag.

2. Zamawiajagcy nie przeanalizowat wyjasnien z pomocg niezaleznych ekspertow, jak
uczynit to odwotujacy. Opinia Pana Michata W. z SGH w Warszawie jest bezstronna. Ekspert
ten zajmuje sie naukowo dziatalnosciag transportowa.

3. Zamawiajacy nie odniost sie do zarzutu dokonania przez MPK czynu nieuczciwej

konkurencji.



4. Kalkulacja stawki ofertowej MPK opiera sie blednie na kosztach historycznych +
inflacja. Chodzi o przewozy w ciggu najblizszych pieciu lat, a zatem kalkulacja musi
uwzglednia¢ wszystkie prognozy w perspektywie pieciu lat, poniewaz rewaloryzacja
ograniczona tylko do inflacji moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze stawka bedzie zmieniata sie
nieznacznie (malejaca inflacja) przy gwattownym wzroscie cen paliwa i ptac co juz w Polsce
wystgpito w 2008 roku.

Stwierdzenie wykonawcy MPK: ,nie mozna nie uwzgledni¢ w kalkulowanej stawce
rozmiaru i zakresu prowadzonej dziatalnosci przez MPK Kielce” jest przyznaniem sie do
finansowania planowanych przewozow z innych dziatalnosci.

Niezasadne jest rowniez twierdzenie, ze nie mozna dokona¢ poréwnania kosztow
dziatalnosci przy kalkulacji stawek, poniewaz koszty w przewozach autobusowych sg w 80%
sztywne i porownywalne u wszystkich przewoznikéw miejskich, a ceny towaréw i ustug
nabywanych przez tych przewoznikéw sg powszechnie znane i weryfikowalne.

5. MPK Kielce nie uwzglednito kosztéw kilometrow dojazdowych, bo nie wiedzieli ile ich
bedzie, ale jest oczywiste, ze ilosci tych kilometrow w komunikacji miejskiej w Polsce
wynoszg od 5% do 10% ogdlnej liczby wykonywanych kilometrow.

6. Nie jest rowniez prawda, ze koszty wejscia na rynek sg bardzo duze. Réznica moze
dotyczy¢ kosztoéw bazy oraz kosztéw ogolnych i moze ksztattowaé sie ha poziomie kilkunastu
procent.

W kalkulacji kosztow MPK Kielce brak pozycji, ktére sg bezsporne. Niewiarygodny jest
przewoznik, ktéry w kalkulacji w ogole nie zaktada zysku. MPK Kielce Sp. z 0.0. jest spotkg
prawa handlowego i powinna generowa¢ oraz akumulowa¢ zysk w celu rozwoju firmy,
poniewaz w przeciwnym wypadku grozi jej regres lub nawet upadek. Takie zatozenie MPK
Kielce powinno by¢ sygnatem dla zamawiajgcego, ze wykonanie umowy jest zagrozone.

Ponadto MPK Kielce nie dysponuje wolng powierzchnig we wiasnej bazie autobusowej,
ktora zapewniataby plac dla nowych autobuséw o powierzchni 12 000 m? co stanowi
warunek specyfikacji, oraz jednoczesnie pomiescitaby juz wykorzystywane autobusy. Tak
wiec aby spetni¢ warunki przetargu wykonawca MPK bedzie musiat najprawdopodobniej
wynaja¢ odpowiedni plac i ponosi¢ z tego tytutu dodatkowe koszty, ktérych w ogéle nie ujat w
swojej kalkulacii.

Réwniez wyjasnienia MPK Kielce w tym zakresie sg niejasne i niewiarygodne (pokretne
przeliczenie kosztu podatkéw na jeden autobus bez odniesienia sie do wymaganej przez
specyfikacje powierzchni bazy).

Dziwne jest, ze inny podmiot pokrywa koszt utrzymania budynkéw, dostaw wody, energii,
ogrzewania i na tej operacji dodatkowo zarabia. Zapewne ten koszt ukryty jest w innych
rozliczeniach z tym podmiotem. Rowniez wykonawca MPK Kielce nie tylko nie uwzglednit

kosztow administracji ale jeszcze wyjasnia, ze nie wymagata tego specyfikacja.
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Nie jest wiadome jak sobie zamawiajgcy wyobraza, ze majgc w obstudze dodatkowych
40 nowych autobusow pracownicy zaplecza technicznego i administracji beda dokonywali tej
obstugi w ramach dotychczasowych obowigzkow, a nowi kierowcy beda pracowali za pensje
ponad 1 000 zt nizszg od kierowcdw pracujacych obecnie.

Powyzsze uzasadnia stanowisko odwotujgcego, ze w zaden sposéb zamawiajacy ani
wykonawca MPK Kielce nie sg w stanie wykazac¢, ze nie bedg ponosity straty na realizacji
przedmiotu przetargu, a w konsekwencji, ze cena podana przez wykonawce MPK Kielce byta
,razaco niska” i stanowigca tym samym réwniez czyn nieuczciwej konkurenciji.

W sytuaciji, gdyby zamawiajacy poprawnie odrzucit oferte wykonawcy MPK jak wykazano
powyzej, oferta odwotujgcego powinna by¢é uznana za najkorzystniejszg przy ocenie ofert

zgodnie z kryteriami okreslonymi w specyfikacji.

30.09.2009 r. wykonawca MPK sp. z o0.0. w Kielcach przystgpit do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja snienia i
stanowiska stron zaprezentowane podczas rozprawy or az dowod zto zony przez
zamawiaj gcego w postaci notatki stu zbowej sporz gdzonej przez pani g Barbare D.,
pracownika ZTM, z rozmowy telefonicznej przeprowadz  onej z innym zamawiaj acym ze
Slaska w zakresie wykazania cen wyst epujacych na podobne ustugi w tamtym rejonie
i dowod zto zony do odwotania w postaci analizy stawek zapropono wanych przez MPK
Kielce Sp. z o.0. dokonanej przez doktoranta Michat a W. w zakresie uchybie n
przyst epujacego w jego kalkulacji ceny, sktad orzekaj aqcy Izby ustalit i zwa zyt, co

nastepuje:
Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, pierwszy z rozpoznawanych zarzutow naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp — zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Miejskiego
Przedsiebiorstwa Komunikacji sp. z 0.0. w Kielcach, jako zawierajgcej razaco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamoOwienia oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy,
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gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, nie zastuguje na poparcie.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze przystepujacy ztozyt oferte z ceng 2,66 zi/km o okoto
35% nizszg niz kwota, ktdrg przedstawit zamawiajgcy podczas otwarcia ofert, jako kwote
ktora zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia — 4,10 zi/km, podczas gdy
pozostate dwie oferty opiewaty na kwoty 4,25 zi/km i 5,31 zt/km, co wynika z drukéw ZP-1 i
ZP-12. Wobec takiej rozbieznosci kwot, zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta
przystepujacego zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwrocit
sie 0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosc
ceny. Przystepujacy w okreslonym przez zamawiajgcego terminie zlozyt wyjasnienia.
Zamawiajacy ocenit wyjasnienia, w tym zalgczong kalkulacje, jako wiarygodne i w zwigzku z

tym nie znalazt podstaw do odrzucenia oferty.

Zgodnie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy ma obowigzek zwroéci¢ sie do wykonawcy o
wyjasnienie czy zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Nie ma dotychczas
wyksztatconego stanowiska, od jakiego progu réznic w cenie ofertowej i oszacowaniu przez
zamawiajgcego takie dziatlanie powinno by¢ obligatoryjnie przeprowadzone przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy z wlasnej inicjatywy przeprowadzit postepowanie wyjasniajace
co do ceny wykonawcy, ktora byla nizsza o 35% niz wynikalo to z oszacowania
zamawiajgcego, podanego do wiadomosci przed otwarciem ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3
Pzp. Postepowanie to bylo zgodne z podnoszonym w doktrynie stanowiskiem odnoszgacym
sie do doswiadczen panstw Unii Europejskiej, gdzie ,istnieje obowigzek wszczecia procedury
wyjasniajacej elementow cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od sredniej ceny
grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej zaméwienia” —
wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1443/08.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepisow. Jest to tzw. otwarty katalog czynnikow, Kktore
zamawiajacy moze wzig¢ pod uwage w trakcie badania wyjasnieh, a wiec zamawiajacy
moze wzig¢ pod uwage rowniez inne czynniki, ktére w szczegolnosci przedstawi wykonawca
wezwany do zlozenia wyjasnien. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 8 czerwca 2006 r., sygn. akt V Ca 459/06 ,postepowanie wyjasniajgce ma (...)
utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa

lub nie” i oferta zawiera razgco niskg cene lub oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
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Na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien — na podstawie art. 90 ust. 1i 3 Pzp —
spoczywa ciezar wykazania, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Natomiast, jak zostalo orzeczone w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17
pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1068/08: ,w przypadku ztozenia stosownych
wyjasnien poddawanych ocenie przez zamawiajacego, ciezar dowodu co do
niewystarczalnosci ztozonych wyjasnien dla uznania, iz oferta nie zawiera razgaco niskiej
ceny, spoczywa na odwotujgcym sie. Potwierdza to rowniez [...] wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 30.01.2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktorym sad stwierdzit, iz Jezeli
zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zaniZzenia ceny, to w sporze z innym wykonawcg
obowigzujg ogodlne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. [...].
Podkreslenia wymaga fakt, iz wystapienie przestanki z art. 90 ust. 3 zachodzi w sytuacji, gdy
dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami

potwierdza, ze oferta zawiera razgaco niskg cene.”.

Skfad orzekajacy lIzby stwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie, wykonawca wezwany do
zlozenia wyjasnien, przedstawit we wlasciwym terminie kalkulacje ceny zawierajgcej m.in.
3% marzy zysku. Ponadto z wyjasnien wynika, ze przystepujacy wykonuje podobng ustuge
przewozowg w miejscu $wiadczenia zamowienia przy sredniej stawce 4,52 zHkm, jednak
przystepujacy uzywa do realizacji tej ustugi swoich $rodkéw transportu, a wiec musi
uwzgledni¢ w tej stawce koszty amortyzacji wynoszace ok. 1,50 z{/km. Po odjeciu kosztéw
amortyzacji oraz innych kosztow — ponoszonych w tym przypadku przez zamawiajgcego —
jak ubezpieczenia i podatek od $rodkéw transportu od wyzej przedstawionej stawki 4,52
zl/km pozwala przystepujacemu pokry¢ wszystkie koszty wraz z marzg zysku w wysokosci
3%, co zostalo wykazane w ,Kalkulacji do przetargu”, stanowigcej zatacznik do wyjasnien
przystepujacego odnosnie zaoferowania ceny ofertowe;j.

Zamawiajacy stwierdzit na podstawie wyjasnien i wikasnego doswiadczenia, a takze
znajomosci lokalnych realiow m.in. wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia
dostepne dla przystepujacego. Przystepujacy, wykonawca MPK zajmuje sie swiadczeniem
podobnych ustug przewozowych w komunikacji miejskiej od kilkudziesieciu lat, i w zwigzku z
tym posiada zorganizowang i urzadzong baze transportowag wraz z zapleczem technicznym
nie wymagajaca poniesienia dodatkowych naktadéw przystosowujacych do wykonania
przedmiotu zamowienia wtasnie w miejscu swiadczenia przedmiotowej ustugi. Ponoszone na
utrzymanie bazy transportowej koszty sg kosztami statymi przystepujgcego. Zwazywszy na
poziom wynagrodzen na lokalnym rynku, zamawiajacy uznatl wynagrodzenie pracownikow
oferowane przez przystepujacego za racjonalne. Jego zdaniem mozliwe jest zatrudnienie

kierowcdw ze stawkg 9 zt za godzine, ktdrg wykonawca MPK przyjat kalkulujgc cene ustugi,
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a przyjete w kalkulacji narzuty od wynagrodzen w wysokosci 20% sg prawidtowe. Uznaé
nalezy za racjonalne, ze wykonawca MPK ponosi¢ bedzie mniejsze koszty na utrzymanie
pozostatych pracownikbw w tym dyspozytoréw, pracownikOw zaplecza technicznego i
biurowego przy zalozeniu, ze w ramach dotychczasowego wymiaru czasu pracy i
otrzymywanego wynagrodzenia pracownicy wykonywac¢ bedg czes¢ prac na rzecz realizacji
ustugi bedacej przedmiotem zamoOwienia. Rdéwniez za racjonalne uznat zamawiajacy
wyjasnienia dotyczace kosztow zuzycia paliwa przyjmujac Srednie zuzycie paliwa w
autobusach SOLARIS wynoszace odpowiednio autobusami MAXI 38 1/100 km i autobusami
MIDI 32 I/100km oraz z uwagi na korzystne ceny hurtowe uzyskiwane w wyniku zawartych
diugoletnich uméw z dostawcami paliw. Ponadto zamawiajgcy uznatl za wiarygodne
wyjasnienia dotyczace kosztéw mycia autobuséw, wynikajgce z zwartej przez wykonawce
MPK umowy ryczattowej na kwote 35 000 zt miesiecznie. W kalkulacji wykazano procentowy
udziat kosztow z ww. kwoty. Wykonawca MPK uwzglednit pozostate koszty na poziomie 2%
wszystkich kosztoéw i zamawiajgcy uznat takg kalkulacje za prawidtowa.

W zwigzku z powyzszym, zarzut zawarcia w ofercie wybranego wykonawcy razaco
niskiej ceny nie zostat wykazany, a wobec zawarcia w cenie wybranej oferty zysku réwniez
zarzut zlozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie moze sie ostac (art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp). Réwniez
nie moze sie osta¢ zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie jako oferty
najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez wykonawce, ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona,
gdyz oferta wybranego wykonawcy nie podlega odrzuceniu i zostala wybrana jako
najkorzystniejsza zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych.

Wobec powyzszych konstatacji sktad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do

zarzutéw odwotujgcego.

W zakresie dowodow ztozonych przez zamawiajgcego w postaci notatki stuzbowej
pracownika zamawiajgcego z rozmowy telefonicznej przeprowadzonej z innym
zamawiajgcym na terenie Slaska oraz analizy stawek zaproponowanych przez
przystepujacego dokonanej przez doktoranta Michata W., sktad orzekajacy Izby stwierdza,
ze sg to dokumenty sporzadzone przez zainteresowang strone badz na jej zlecenie i zgodnie

z doswiadczeniem zyciowym nie zostaly wziete pod uwage w rozpoznawanej sprawie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 2 500,00 zt, na podstawie faktury ziozonej do akt sprawy,

zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
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w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008
r. Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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