Sygn. akt:  KIO 856/16
KIO 860/16

WYROK
z dnia 7 czerwca 2016 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2016 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2016 roku przez:

A. Europa Express City Spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie

B. Mobilis Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Mosciskach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktéorym jest Miasto Stoteczne

Warszawa w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Mobilis Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Mosciskach,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 856/16 po
stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Toruniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: 856/16 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Toruniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: 860/16 po stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcy Europa Express City Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: 860/16 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:



1. oddala obydwa odwotania

2. Kosztami postepowania obcigza:

A. Europa Express City Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie

B. Mobilis Spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Mosciskach i:

2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez:

A. Europa Express City Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie

(15000 zt 00 gr)

B. Mobilis Spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Mosciskach (15 000 zt 00 gr)

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 856/16
KIO 860/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu ktérego dziata Zarzad
Transportu Miejskiego w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach lokalnego
transportu zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujacych
w ramach systemu komunikacji miejskiej tgczacego obszar aglomeracji warszawskiej.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej
ustawa P.z.p.

W dniu 20 maja 2016 roku wykonawcy Europa Express City Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Mobilis Spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Mosciskach wniesli odwotania wobec czynno$ci zamawiajgcego oraz zaniechan czynnosci,

do ktérych zamawiajgcy byt obowigzany z mocy ustawy.

KIO 856/16

Odwotujgcy Europa Express City Sp. z 0.0. w Warszawie zarzucit zamawiajagcemu:
. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Sp. z o.0.
pomimo jej sprzecznosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i btedéw w
obliczeniu ceny;
. dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Arriva Bus Transport Polska
Sp. z o.0.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit:
. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy P.z.p. polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty Arriva, pomimo iz zawiera ona btedy w obliczeniu ceny oraz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, co obliguje zamawiajgcego
do odrzucenia oferty;
. naruszenie art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. przez to, ze zamawiajgcy
wybrat oferte, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszag oraz prowadzit postepowanie w sposéb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw poprzez
Swiadome nierespektowanie przepisow ustawy oraz poprzez nierdwne traktowanie

wykonawcow.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:
* uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy - Arriva Bus
Transport Polska Sp. z 0.0., o ktérej zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 11 maja 2016
r.;

. odrzucenia oferty wykonawcy jako niezgodnej z trescig s.i.w.z. i zawierajgcej btedy
merytoryczne w obliczeniu ceny;

. dokonania ponownego badania i oceny ofert z wytgczeniem oferty odrzuconej;

. i w zwigzku z tym nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej;

. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwoty 15.000,00 zt tytutem
wpisu od odwotania wniesionego przez odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy Arriva, ktéra to oferta
otrzymata 100 punktéw (85 punktéw z tytutu ceny jednego wozokilometra brutto i 15 punktéw
z tytutu alternatywnych zrodet zasilania autobuséw). Oferta odwotujgcego zostata oceniona
na 95,23 punktu (80,23 pkt z tytutu ceny jednego wozokilometra brutto i 15 punktéw z tytutu
alternatywnych zrédet zasilania autobuséw) i tym samy zajeta drugie miejsce w przetargu.
Oferta trzeciego wykonawcy - Mobilis Sp. z 0.0. - zostata oceniona na 72,66 pkt.
Odwotujacy ma wiec interes we wniesieniu odwofania. Kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej stanowity cena (85%) oraz alternatywne zrodta zasilania autobusow
(15%), a wiec w przypadku uwzglednienia odwotania oferta odwotujgcego bedzie ofertg
najkorzystniejsza.

W ocenie odwotujgcego, oferta Arriva, za najkorzystniejszg, zawiera liczne btedy w
obliczeniu ceny oraz jest sprzeczna z trescig s.i.w.z., co powinno skutkowac jej odrzuceniem.
Odwotujgcy zakwestionowat nastepujace pozycje kosztowe wykonawcy Arriva: tacznos¢ oraz
mobilna stuzba ruchu, koszty wynagrodzen pracownikéw zaplecza technicznego, leasing i
amortyzacja, paliwo, ubezpieczenie OC i AC. Stwierdzit, ze szczegétowa kalkulacja ceny
oferty Arriva zawiera btedy rachunkowe.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 3 czerwca 2016 roku wniést o
oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podnidst, ze oferta Arriva Bus Transport Polska Sp. z o0.0., ktérg
Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg nie zawiera btedoéw w obliczeniu ceny oraz nie
jest sprzeczna z treécig s.i.w.z.

Zamawiajgcy wskazat, ze cena jednego wozokilometra wskazana w Formularzu
ofertowym jest ceng ryczattowg. Natomiast szczegétowa kalkulacja ceny, stanowigca
zatgcznik do Formularza ofertowego miata stuzy¢ jedynie do zweryfikowania czy oferta nie
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zawiera razaco niskiej ceny. Ceng ryczattowg w tym przypadku bedzie cena za 1
wozokilometra.

Ponadto nalezy wskazac, iz zgodnie z pkt XV SIWZ, Zamawiajacy okreslit ogolnie
sposOb obliczania ceny. Wskazane zapisy nie zawierajg szczeg6towych wytycznych
dotyczacych sposobu obliczania elementéw kosztéw okreslonych w tabeli stanowigcej
zatgcznik nr 3.1. do SIWZ. Réwniez w samym zataczniku, oprécz tabeli, nie wskazano
zadnych szczegétowych wytycznych w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym przyjeto, ze
skoro kolumna z sumg wszystkich kolumn zawiera jakg$ wartos¢ liczbowsg, to poszczegoine
kolumny pomimo prezentowania wartosci zerowej posiadajg wartos¢, ktéra znajduje sie w
kolejnych miejscach po przecinku. Biorgc to pod uwage w analizach dotyczacych wysokosci
poszczegodlnych pozycji nalezy bra¢ pod uwage tylko kolumne z kosztem $redniorocznym.
Sumujgc wszystkie gtobwne pozycje kosztowe z tej kolumny otrzymujemy stawke
zaoferowang przez Arriva. W obliczu powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz sposéb obliczenia
cen jednostkowych, ktére nie byty zgdane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i
co do ktorych zamawiajgcy nie wymagat obliczenia ich w opisany przez siebie sposéb, nie
moze stanowi¢ btedu w obliczeniu ceny uzasadniajgcego odrzucenie oferty Z uwagi na
powyzsze, zamawiajgcy dokonat oceny oferty na podstawie globalnej stawki za wozokilometr
zaoferowanej przez wykonawce. Ewentualne btedy w szczegotowej kalkulaciji ceny nie moga
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 6 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze analiza dostarczonej przez wykonawce tabeli stanowigcej
zatgcznik nr 3.1 do s.i.w.z. nie wskazata, aby zaoferowana cena mogta zosta¢ uznana za
razgco niska. Przepisy ustawy P.z.p. w tym zakresie skonstruowane zostaty dos¢
restrykcyjnie. Obowigzek wyjasnienia razgco niskiej ceny istnieje w przypadku, gdy cena ta
jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Nalezy zauwazy¢, ze nawet fakt zaistnienia obligatoryjnych przestanek
wyjasniania razaco niskiej ceny nie zawsze prowadzi do uznania, ze cena jest rzeczywiscie
razgco niska i w konsekwencji do odrzucenia oferty. Zamawiajgcy zbadat, czy oferta ta nie
powinna podlega¢ badaniu obligatoryjnemu pod katem razaco niskiej ceny. Taka sytuacja
nie wystgpita, poniewaz cena jednostkowa za wozokilometr oferty Arriva Bus Transport
Polska Sp. z 0.0. jest nizsza od:

- ceny szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego - 0 11,82%,

- Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w czesci pierwszej postepowania, w ktérej
oferta Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest najnizsza - 0 2,35%,

- Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w obu czesciach postepowania, w ktérych oferta
Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest na trzecim miejscu - 0 3,96%,

Dla poréwnania cena oferty odwotujgcego jest:

- nizsza od ceny szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego o 6,58%



- nizsza od sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w czesci pierwszej
postepowania, w ktorej oferta odwotujgcego jest najwyzsza - 1,58%,
- wyzsza od $redniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w obu czesciach

postepowania, w ktoérych oferta odwotujacego jest najwyzsza - o 1,74%,

Zamawiajgcy podkreslit, ze w niniejszym przypadku, kiedy to zamawiajacy nie
zazadat wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, ciezar dowodu spoczywa na odwotujgcym
sie wykonawcy, ktéry musi wykazaé, iz cena wybranej oferty obligowata zamawiajgcego do
podjecia ustalen w zakresie razgco niskiej ceny. W tym przypadku bezskuteczne bedzie
jednak domaganie sie odrzucenia oferty, gdyz to moze nastgpi¢ dopiero po przeprowadzeniu
postepowania, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p.

Przystepujacy Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. w Toruniu wniést o oddalenie
odwotania. W przystgpieniu szczegétowo wyjasnit wysokos¢ zakwestionowanych przez
odwotujgcego pozycji kosztowych.

Przystepujacy Mobilis popart stanowisko odwotujgcego. Wnidst o uwzglednienie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Cena jednego wozokilometra wskazana w Formularzu ofertowym jest ceng
ryczattowag. Natomiast szczegétowa kalkulacja ceny, stanowigca zatgcznik do Formularza
ofertowego miata stuzy¢ jedynie do zweryfikowania czy oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Ceng ryczattowg w tym przypadku bedzie cena za 1 wozokilometra.

W pkt. XV SIWZ, zamawiajgcy okreslit ogdlnie sposéb obliczania ceny. Wskazane
zapisy nie zawierajg szczegétowych wytycznych dotyczacych sposobu obliczania elementéw
kosztow okreslonych w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 3.1. do s.i.w.z. Rowniez w samym

zatgczniku, oprdcz tabeli, nie wskazano zadnych szczegétowych wytycznych w tym zakresie.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie lzby zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Arriva z powodu
btedéw w obliczeniu ceny jest niezasadny. Btad w obliczeniu ceny to inny niz omytka
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rachunkowa btad w obliczeniu, polegajgcy na przyjeciu niewtasciwych danych, wynikajacy
np. z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego (tak tez KIO w wyroku z dnia 9 kwietnia
2008 roku sygn. akt: KIO/UZP 257/08, KIO/UZP 258/08). Jednakze regutfa ta nie znajdzie
zastosowania w przypadku, gdy zamawiajgcy przyjmie, iz cena za wykonane roboty jest
ceng ryczaltowg. Przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ryczattu, jednak bogate
orzecznictwo sgdowe pozwala na zdefiniowanie tego pojecia. Przyktadowo, zdaniem Sadu
Najwyzszego (wyrok SN z dnia 20 listopada 1998 r. sygn. akt Il CKN 913/97), ryczatt polega
na umowieniu z gory wysoko$ci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie sie domagaé¢ wynagrodzenia
wyzszego. Zgodnie z kodeksem cywilnym wynagrodzenie ryczattowe dotyczy catosci
przedmiotu umowy, a jego istote stanowi okreslenie wynagrodzenia z goéry bez
przeprowadzenia szczegbtowej analizy kosztéw. Poza zakresem badania zamawiajgcego
powinny zatem pozosta¢ dane wyjsciowe przyjete przez odwotujgcego sie przy obliczaniu
przez niego ceny oferty. Zamawiajgcy powinien przyjac, iz zaoferowana cena jest ceng
prawidiowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia". I1zba powyzsze stanowisko Sadu w petni
podziela.

W ocenie Izby za niezasadny nalezy rowniez uzna¢ zarzut zaniechania odrzucenia

oferty wykonawcy Arriva z powodu niezgodno$ci jej tresci z trescig s.i.w.z.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omdwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i lIzby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w
spos6b niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania
s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez
tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Analiza tresci odwofania wskazuje, iz odwotujgcy niezgodnosci tresci oferty
wykonawcy Arriva upatruje wytgczenie w nieodpowiedniej wycenie poszczegblnych pozycji.
Ze stanowiskiem takim nie sposéb sie zgodzi¢. Izba nie dopatrzyta sie takich uchybieh w



ofercie wykonawcy Arriva, kidre przesadzatyby o jej niezgodnosci z trescig s.i.w.z. Oferta

wykonawcy jest kompletna i spetnia wymogi specyfikacji.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

KIO 860/16

Odwotujgcy Mobilis Sp. z 0.0. w Mosciskach zarzucit zamawiajgcemu:
naruszenie przepisu art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Arriva Bus Transport Polska sp. z 0.0. pomimo tego, ze oferta ta

zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

ewentualnie:

naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie zwrocenia sie do Arriva o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$é ceny pomimo tego, ze
prawidtowa ocena ztozonej przez Arriva oferty powinna byta prowadzi¢ przynajmniej do
podjecia przez zamawiajgcego uzasadnionej obawy, ze oferta ztozona przez tego
wykonawce zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia;
naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy P.z.p.., poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy
Arriva, pomimo ze wykonawca ten nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert i
w konsekwencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Arriva chociaz
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu;

naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4
p.z.p. w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p. oraz w zwigzku z art. 26 ust. 2b p.z.p.,
poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Europa Express
City sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (,Europa Express”) ze wzgledu na brak wykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia w zakresie realizacji ustug przewozu regularnego w rozumieniu ustawy z
dnia 06 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (,u.t.d.”) tj. niewykazania przez Europa
Express, w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonania lub
wykonywania nalezycie autobusami ustug przewozu regularnego w rozumieniu u.t.d. w
ilosci nie mniejszej niz 6.000.000 (szes¢ miliondw) wozokilometréw (,w.k.m.”), w ramach
jednej lub kilku umoéw (nie wiecej niz trzech) i w konsekwencji poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Europa Express chociaz zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu;



ewentualnie:

naruszenie przez zamawiajacego przepiséw art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 1, art. 26 ust. 3
oraz art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 3, § 1 ust. 2 pkt 1 oraz § 1 ust.
5 rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane, a takze w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 2 p.z.p. i art. 26 ust 2b p.z.p. poprzez zaniechanie zazgdania od wykonawcy Europa
Express ztozenia dokumentéw dotyczgcych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz zaniechanie zwrécenia sie do tego wykonawcy o
udzielenie wyjasnien dotyczacych ztozonych przez Europa Express: wykazu wykonanych
w okresie ostatnich 3 lat ustug, dokumentu referencji/poswiadczenia z dnia 19 kwietnia
2016 r. wystawionego na rzecz Europa Express przez spétke ,Koleje Mazowieckie - KM”
sp. z 0.0. jak rowniez wystawionych na rzecz Pana S. B. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firma ,S. B. Ustugi Transportowe Przewdz Oso6b i tadunkéw”, adres:
Trzes6wka 12, 36-106 Trzesowka (,S. B.”) (tj. podmiotu, na ktérego zasoby w zakresie
wiedzy i  doswiadczenia  powotuje  sie  Europa  Express)  dokumentu
referencji/po$wiadczenia z dnia 21 kwietnia 2016 r. wystawionego przez spotke
Przewozy Regionalne sp. z 0.0. oraz dokumentu referencji z dnia 18 kwietnia 2016 r.
wystawionego przez spoétke ,PKP Intercity” S.A., wzglednie zaniechanie zwrdcenia sie
przez zamawiajgcego bezposrednio do: spétki ,Koleje Mazowieckie - KM” sp. z o.0.,
spotki Przewozy Regionalne sp. z 0.0. oraz spotki ,PKP Intercity” S.A. o przedtozenie
informacji na temat: (i) liczby uméw zawartych przez Europa Express ze spétkg ,Koleje
Mazowieckie - KM” sp. z 0.0., na podstawie ktérych Europa Express w okresie
wskazanym w tresci ww. dokumentu referencji/poswiadczenia z dnia 19 kwietnia 2016 r.
(. od dnia 12 pazdziernika 2014 r. do dnia 12 grudnia 2015 r.) Swiadczyta na rzecz
spofki ,Koleje Mazowieckie - KM” sp. z 0.0. ustugi w zakresie regularnego przewozu oséb
w zastepczej komunikacji autobusowej wraz z podaniem liczby wkm wykonanych przez
Europa Express w powyzszym okresie odrebnie na podstawie kazdej z ww. uméw; (ii)
liczby umow zawartych przez S. B. ze spdtka Przewozy Regionalne sp. z 0.0. na
podstawie ktérych S. B. w okresie wskazanym w tresci ww. dokumentu
referencji/poswiadczenia z dnia 21 kwietnia 2016 r. (1j. od dnia 14 grudnia 2013 r. do
dnia 31 sierpnia 2015 r.) Swiadczyt na rzecz spétki Przewozy Regionalne sp. z 0.0. ustugi
w zakresie regularnego przewozu oséb w zastepczej komunikacji autobusowej wraz z
podaniem liczby wkm wykonanych przez S. B. w powyzszym okresie odrgbnie na
podstawie kazdej z ww. umow oraz (iii) liczby umow zawartych przez S. B. ze spotkg
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,PKP Intercity” S.A. na podstawie ktdérych S. B. w okresie wskazanym w tresci ww.
dokumentu referencji z dnia 18 kwietnia 2016 r. (j. od dnia 01 lipca 2014 r. do dnia 12
grudnia 2015r.) Swiadczyt na rzecz spotki ,PKP Intercity” S.A. ustugi regularnego
przewozu oséb w ramach zastepczej komunikacji autobusowej wraz z podaniem liczby
wkm wykonanych przez S. B. w powyzszym okresie odrebnie na podstawie kazdej z ww.

umow;

4) naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2a
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy
Europa Express, pomimo ze wykonawca ten w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe i w
konsekwencji poprzez i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Europa Express

chociaz zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu;

5) naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez
przeprowadzenie postgpowania w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, tj. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Arriva, tj. oferty ktéra powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 i 4 ustawy P.z.p. lub na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. w zwigzku z
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p., a ewentualnie,
wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Arriva z pominieciem zastosowania
procedur przewidzianych w art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., a w konsekwencji poprzez
potraktowanie oferty ztozonej przez Arriva w sposdb preferencyjny w stosunku do ofert
ztozonych przez innych wykonawcow;

6) naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, tj. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Europa Express, ktéra powinna byé odrzucona zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 5 p.z.p. w zwigzku z art. 24 ust. 4 p.z.p. tj. w sytuacji, gdy wykonawca ten winien by¢
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 2 p.z.p. oraz w zwigzku z art. 26 ust. 2b p.z.p. wzglednie na podstawie art. 24 ust. 2a
p.z.p., a ewentualnie, poprzez pominiecie zastosowania w stosunku do Europa Express
procedur przewidzianych w 26 ust. 3, art. 26 ust. 4 p.z.p. w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 3, § 1
ust. 2 pkt 1 oraz § 1 ust. 5 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ sktadane, a w konsekwencji poprzez potraktowanie oferty ztozonej
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przez Europa Express w sposob preferencyjny w stosunku do ofert ztozonych przez

innych wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst 0: 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci polegajacych na dokonaniu oceny ztozonych ofert oraz
dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Arriva;

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ztozonych ofert;

odrzucenia oferty wykonawcy Arriva na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., jako

oferty zawierajgcej razgco nisko cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia

wzglednie

4)

wykluczenia wykonawcy Arriva z udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty wykonawcy
Arriva na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 p.z.p. jako oferty ztozonej przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

wykluczenia wykonawcy Europa Express z udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty
wykonawcy Europa Express na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. jako oferty ztozonej
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej; ewentualnie, z ostroznosci
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ztozonych ofert oraz:

zwrOcenia sie do wykonawcy Arriva o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw ziozonej przez tego wykonawce oferty majacych wptyw na
wysokosc¢ ceny;

wezwania wykonawcy Europa Express do uzupetnienia dokumentow dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia wzglednie zwrocenia sie bezposrednio do: spotki ,Koleje Mazowieckie -
KM” sp. z 0.0., spétki Przewozy Regionalne sp. z 0.0. oraz spétki ,PKP Intercity” S.A. o
przedtozenie informacji na temat: (i) liczby uméw zawartych przez Europa Express ze
spotkg ,Koleje Mazowieckie - KM” sp. z 0.0. na podstawie ktérych Europa Express w
okresie wskazanym w tresci dokumentu referencji/poswiadczenia wystawionego przez
,Koleje Mazowieckie - KM” sp. z 0.0. w dniu 19 kwietnia 2016 r. (tj. od dnia 12
pazdziernika 2014 r. do dnia 12 grudnia 2015 r.) Swiadczyta na rzecz spotki ,Koleje
Mazowieckie - KM” sp. z 0.0. ustugi w zakresie regularnego przewozu os6b w zastepczej
komunikacji autobusowej wraz z podaniem liczby wkm wykonanych przez Europa
Express w powyzszym okresie odrebnie na podstawie kazdej z ww. umédw; (ii) liczby
umow zawartych przez S. B. ze spétkg Przewozy Regionalne sp. z 0.0., na podstawie
ktérych S. B. w okresie wskazanym w tresci dokumentu referencji/poswiadczenia
wystawionego przez Przewozy Regionalne sp. z 0.0. w dniu 21 kwietnia 2016 r. (tj. od
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dnia 14 grudnia 2013 r. do dnia 31 sierpnia 2015 r.) Swiadczyt na rzecz spétki Przewozy
Regionalne sp. z 0.0. ustugi w zakresie regularnego przewozu osOb w zastepczej
komunikacji autobusowej wraz z podaniem liczby wkm wykonanych przez S. B. w
powyzszym okresie odrebnie na podstawie kazdej z ww. uméw oraz (iii) liczby umoéw
zawartych przez S. B. ze spétkg ,PKP Intercity” S.A. na podstawie ktérych S. B. w
okresie wskazanym w tresci dokumentu referencji wystawionego przez ,PKP Intercity”
S.A. w dniu 18 kwietnia 2016 r. (tj. od dnia 01 lipca 2014 r. do dnia 12 grudnia 2015r.)
Swiadczyt na rzecz spoétki ,PKP Intercity” S.A. ustugi regularnego przewozu oséb w
ramach zastepczej komunikacji autobusowej wraz z podaniem liczby wkm wykonanych

przez S. B. w powyzszym okresie odrebnie na podstawie kazdej z ww. umow.

Odwotujgcy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazanie
zamawiajgcemu wyptaty na rzecz odwotujgcego kwoty PLN 18.600,00, stanowigcej
uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia
petnomocnikéw.

Odwotujgcy wskazat, ze spetnia przestanki umozliwiajgce wniesienie odwotania, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p, tj. posiada interes w uzyskaniu zamowienia i w
zwigzku z tym moze ponie$¢ szkode na skutek dokonania przez zamawiajgcego
zaskarzonych czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy.

W zakresie zarzutow dotyczgcych wykonawcy Arriva odwotujgcy wskazat, ze
wykonawca ten zanizyt czes¢ pozycji kosztowych. Odwotujgcy wskazat tu na koszty paliwa,
ubezpieczen komunikacyjnych, czesci zamiennych, przegladéw, inne koszty techniczne,
koszty wynagrodzen obstugi zaplecza technicznego, utrzymania systemow fgcznosci i
innych, utrzymania obsady stuzby zabezpieczenia ruchu, koszty szkolen, koszty finansowe,
koszty nieregularnosci i niepunktualnosci, marze.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy okreslit wartos¢ Czesci | Zaméwienia na kwote
304.612.000,00 zt netto. Catkowita cena zaoferowana przez wykonawce Arriva wynosi
natomiast 214.400.000,00 zt netto (tj. 6,70 zt / 1 wkm netto dla zadania przewozowego
obejmujgcego 4.000.000 wkm rocznie przez okres 8 petnych lat). Cena zaoferowana przez
wykonawce Arriva jest zatem nizsza od wartosci przedmiotu Czesci | Zamowienia 0 29,62 %.
W ocenie odwotujgcego uzasadnia to koniecznos¢ zgdania od wykonawcy Arriva ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw zaoferowanej ceny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy P.z.p., odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Arriva winien by¢ wykluczony z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. z uwagi na fakt, ze nie wniést
on wymaganego wadium albowiem tres¢ przedtozonej przez Arriva gwarancji bankowej nie

odpowiada postanowieniom s.i.w.z..
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Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z trescig Rozdziatu X ust. 5 s.i.w.z., zamawiajgcy
przewidziat, ze ,W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej, gwaranciji
ubezpieczeniowej lub poreczenia, o ktérym mowa w ust. 2, do oferty musi by¢ dotgczony
oryginat dokumentu ustanawiajgcego wadium na okres zwigzania oferta. Z tresci gwarancji
musi wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zadanie zgtoszone przez zamawiajgcego,
zobowigzanie gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach
okreslonych w art 46 ust. 4a i 5 ustawy (...)." Z tresci s.i.w.z. wynika wiec wymég, ze - w
przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej - w tresci tej gwarancji musi by¢
przewidziane bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do wypfaty petnej kwoty wadium na
rzecz zamawiajgcego (w przypadkach okreslonych w ustawie P.z.p.).

Gwarancja bankowa (wystawiona w dniu 20 kwietnia 2016 r. przez bank z siedzibg na
terytorium Niemiec), ktorg przedtozyta Arriva wraz z ofertg, nie zawiera w swej tresci
postanowienia/klauzuli obejmujgcej bezwarunkowe zobowigzanie ww. banku do wyptaty
zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, tres¢ przedtozonej przez Arriva gwarancji
bankowej nie odpowiada postanowieniom s.i.w.z.

Wobec oferty wykonawcy Europa Expres odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz w zwigzku
z art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p.

W ocenie odwotujgcego wykonawca Europa Express nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, bowiem doswiadczenie, na ktére powofat sie ten wykonawca
zostato nabyte w ramach $wiadczenia ustug na podstawie umoéw w liczbie wigkszej niz 3, tj.

liczbie wiekszej, niz maksymalna dopuszczona przez zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2a ustawy
P.z.p., odwotujacy podnidst, ze w niniejszym postepowaniu zachodzg okreslone w art. 24
ust. 2a ustawy P.z.p. przestanki do wykluczenia przez zamawiajgcego wykonawcy Europa
Express z postepowania o udzielenie zamowienia. Co istotne, zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢é wykluczenia wykonawcéw na tej podstawie w tresci Sekcji Il1.2.1 ogtoszenia o
Zamowienia jak rowniez w tresci Rozdziatu IX ust. 7 s.i.w.z. Wykonawca Europa Express w
sposOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe (w okresie 3 lat przed
wszczeciem postgpowania o udzielenie zaméwienia) poprzez nienalezyte wykonanie 2
(dwéch) zaméwien publicznych udzielonych Europa Express przez zamawiajgcego w
nastepstwie rozstrzygniecia postepowania przetargowego nr 4/2015 (,Przetarg nr 4/2015”)
oraz postepowania przetargowego nr 5/2015 (,Przetarg nr 4/2015”). Przedmiotem kazdego z
tych zaméwien jest Swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach

lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez
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zamawiajgcego, funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej tgczgcego obszar
aglomeracji warszawskiej przy wykorzystaniu 15 autobuséw 9-metrowych w okresie od dnia

1 wrzesnia 2015 r. do dnia 31 sierpnia 2018 r.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 3 czerwca 2016 roku wnidst o oddalenie odwotania jako
oczywiscie bezzasadnego.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny, zamawiajacy stwierdzit, iz obowigzek jej
wyjasnienia istnieje w przypadku, gdy cena ta jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajacy zauwazyt, ze nawet fakt
zaistnienia obligatoryjnych przestanek wyjasniania razgco niskiej ceny nie zawsze prowadzi
do uznania, ze cena jest rzeczywiscie razaco niska i w konsekwencji do odrzucenia oferty.
Zamawiajgcy zbadat, czy oferta ta nie powinna podlega¢ badaniu obligatoryjnemu pod katem
razgco niskiej ceny. Taka sytuacja nie wystgpita, poniewaz cena jednostkowa za
wozokilometr oferty Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest nizsza od:

- ceny szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego - 0 11,82%,

- Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w czesci pierwszej postepowania, w ktorej
oferta Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest najnizsza - 0 2,35%,

- Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w obu czesciach postepowania, w ktérych
oferta Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest na trzecim miejscu - 0 3,96%,

Dla poréwnania cena oferty odwotujgcego jest wyzsza od:
- ceny szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego o0 3,17 %
- sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w czesci pierwszej postepowania, w ktérej
oferta odwotujgcego jest najwyzsza - o0 8,68%,
- Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w obu czesciach postepowania, w ktérych oferta
Odwotujgcego jest najwyzsza - 0 12,36%,

W ocenie zamawiajgcego, w z tym, iz cena 1 wozokilometra zaoferowana przez
Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest na poziomie zblizonym do wartosci zamowienia
oraz sredniej arytmetycznej wszystkich stawek nie zachodzi podejrzenie, ze moze byc¢
razgco niska.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcego w sposob znaczacy odbiega od pozostatych
ofert w przetargu (zarbwno w czesci | jak Il) i jako jedyna nie miesci sie w wielkosci srodkow
przewidzianych przez zamawiajgcego, a zaoferowana stawka jest wyzsza niz cena za
wozokilometr zaoferowana przez wykonawce Mobilis sp. z 0.0. w przetargu 27/2015 za
autobusy przegubowe (8,29 brutto za woz 18-metrowy a w niniejszym przetargu 8,47 PLN za
wéz 12-metrowy), co budzi obawy co do realnosci zatozonych przez odwotujgcego kosztéw i

stanowi ewidentny przyktad przeszacowania zamowienia.

14



Zamawiajgcy wskazat, ze w niniejszym przypadku, kiedy to zamawiajacy nie zazadat
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, ciezar dowodu spoczywa na odwotujgcym sie
wykonawcy, ktéry musi wykazac, iz cena wybranej oferty obligowata zamawiajgcego do
podjecia ustalen w zakresie razgco niskiej ceny. W tym przypadku bezskuteczne bedzie
jednak domaganie sie odrzucenia oferty, gdyz to moze nastgpi¢ dopiero po przeprowadzeniu
postepowania, o ktbrym mowa w art. 90 ust. 1.

Zamawiajgcy podniést, ze nie narzucit wykonawcom szczegétowej tresci gwarancji
wadialnej np. w formie wzoru gwarancji stanowigcej zatgcznik do s.i.w.z. Jedynie wymagat,
aby z tresci gwarancji wynikato bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta. Gwarancja ztozona
przez Arriva, zawierajgca w swojej tresci oswiadczenie o zrzeczeniu sie ,wszelkich praw
sprzeciwu i obrony z dtugu podstawowego" ten warunek spetnia.

W zakresie zarzutéw dotyczacych ofert wykonawcy Europa Express, zamawiajgcy
wskazat, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, wykonawca Europa Express City sp. z 0.0. przedstawit wraz z ofertg
wykaz wykonanych w okresie ostatnich 3 lat ustug (wedtug Zatgcznika nr 5 do SIWZ), w
ktérym wskazat doswiadczenie z wykonania 3 ustug, powotujac sie na wtasne doswiadczenie
(w przypadku ustug swiadczonych na rzecz spétki ,Koleje Mazowieckie - KM" Sp. z 0.0.) oraz
na doswiadczenie podmiotu trzeciego tj. S. B. udostepniajacego swoje doswiadczenie, na
podstawie art. 26 ust. 2b Pzp (w przypadku ustug $wiadczonych na rzecz spétki Przewozy
Regionalne Sp. z 0.0. oraz spétki PKP Intercity" S.A.).

Wykonawca Europa Express City Sp. z 0.0. dotgczyt do oferty takze dokumenty,
potwierdzajgce, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie. Z tresci przedstawionych
dokumentdéw nie wynikato, ze ustugi wymienione w Wykazie ustug, byty swiadczone na
podstawie wiecej niz 3 umow.

W zwigzku z wniesionym odwotaniem oraz zatgczonymi dowodami, dotyczgcymi
ilosci umoéw wymienionych w Wykazie ustug, zamawiajgcy zwrocit sie bezposrednio do
wymienionych wyzej spétek z wnioskiem udzielenie szczegb6towych informacji w sprawie
ilosci zawartych umoéw, dotyczgcych ustug przewozowych wymienionych w Wykazie ustug. Z
informacji otrzymanych od PKP Inter City S.A. wynika, Zze potwierdzity sie zarzuty
odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p., I1zba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia. Zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Europa Express City Sp. z 0.0. nie miato wptywu na wybdr najkorzystniejszej
oferty. W zwigzku z tym odwotanie nie moze by¢ uwzglednione w zakresie zarzutu

dotyczacego wykluczenia oferty Wykonawcy Europa Express City Sp. z o.0.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2a ustawy P.z.p., zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca Europa Express City sp. z 0.0. jako podmiot, z kiérym zawarto umowy na
Swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu
zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach
systemu komunikacji miejskiej taczgcego obszar aglomeracji warszawskiej (przetargi nr
4/2015 i 5/2015), przystgpit do wykonywania ww. uméw nie posiadajgc wystarczajgcej liczby
autobusoéw. Z uwagi na powyzsze, zamawiajacy naliczyt przewidziane w umowach kary
umowne, ktére wykonawca Europa Express City Sp. z 0.0. pokryt w catosci. Jednoczesnie
do chwili obecnej nie ujawnit szkody, ktéra mogtaby pozostawac¢ w zwigzku przyczynowym z
wyzej wymienionymi dziataniami wykonawcy Europa Express City Sp. z o.0., ktéra
przenositaby wysoko$¢ pobranych kar umownych. W Swietle powyzszego, nalezy uznag, iz
wykonawca dokonat naprawienia szkody w rozumieniu przepisu art. 24 ust 2a ustawy P.z.p..
Zamawiajgcy posiadajgc z wiasnej wiedzy informacje, iz zachodzi przestanka wytgczajgca
mozliwo$¢ zastosowania wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 2a ustawy, nie podjat dalszych
czynnosci zmierzajgcych do wykazania innych przestanek tej instytucji uznajgc je za
bezprzedmiotowe.

Zamawiajgcy wskazat, ze posiadat informacje, iz Wykonawca Europa Express City
Sp. z 0.0. realizuje przedmiotowe zamdwienia zaktadang w umowach liczbg autobuséw. Tym
samym nalezy uznac, iz nie istnieje ryzyko powaznego naruszania obowigzkéw zawodowych
w przysziosci w przedmiotowym zakresie, co réwniez stanowi przestanke wytgczajgca
mozliwo$¢ zastosowania wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 2a ustawy.

Tym samym zamawiajgcy uznat, ze zarzut naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie réwnego traktowania uczestnikbdw postepowania oraz

niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji, jest nieuzasadniony.

Przystepujacy Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. w Toruniu wniést o oddalenie
odwotania. W przystgpieniu szczegbtowo wyjasnit wysokos¢ zakwestionowanych przez
odwotujgcego pozycji kosztowych.

Przystepujacy Europa Express City Sp. z 0.0. w Warszawie wnioést o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:
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Cena jednostkowa za wozokilometr oferty Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest
nizsza od:
- ceny szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego - 0 11,82%,
- sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w czesci pierwszej postepowania, w ktérej
oferta Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest najnizsza - 0 2,35%,
- Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w obu czesciach postepowania, w ktorych
oferta Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest na trzecim miejscu - 0 3,96%,

Zgodnie z trescig Rozdziatu X ust. 5 s.iw.z., zamawiajgcy przewidziat, ze W
przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub
poreczenia, o ktérym mowa w ust. 2, do oferty musi by¢ dotgczony oryginat dokumentu
ustanawiajgcego wadium na okres zwigzania oferta. Z tresci gwarancji musi wynikac
bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego, zobowigzanie
gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okre$lonych w
art 46 ust. 4a i 5 ustawy (...)

Wykonawca Arriva przediozyt gwarancje bankowg, wystawiong w dniu 20 kwietnia
2016 r. Gwarancja ztozona przez Arriva, zawiera w swojej tresci oswiadczenie o zrzeczeniu

sie ,wszelkich praw sprzeciwu i obrony z dtugu podstawowego".

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.
Izba ustalita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony

prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie |zby, zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Arriva Bus Transport Polska sp. z 0.0. pomimo
tego, ze oferta ta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jest

niezasadny.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajagcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych

elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:
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1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Analiza treSci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. pozwala na wniosek, iz
zamawiajgcy jest obowigzany Zzgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien
kazdorazowo, gdy powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej
razgcego zanizenia. Przepis wskazuje jedng okoliczno$¢ uzasadniajgcg powziecie takich
watpliwosci, 1j. roznica ceny na poziomie in minus 30% w stosunku do wartosci zamdwienia

lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

W rozpoznawanej sprawie okolicznosc¢ ta nie wystgpita. Cena jednostkowa za wozokilometr
oferty Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest nizsza od:

- ceny szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego - 0 11,82%,

- sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w czesci pierwszej postepowania, w ktérej
oferta Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest najnizsza - 0 2,35%,

- Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w obu czesciach postepowania, w ktérych
oferta Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. jest na trzecim miejscu - 0 3,96%,

W ocenie lzby nie wystgpity tez Zadne inne okolicznosci uzasadniajgce zarzut
zaoferowania przez wykonawce Arriva razaco niskiej ceny. Podkreslenia wymaga fakt, ze
odwotujgcy zakwestionowat w istocie poszczegdblne pozycje kosztowe, nie za$ cene
globalna, do czego zresztg i tak nie byto podstaw. W tym miejscu wskazac nalezy, iz zgodnie
z art. 2 pkt 1 ustawy P.z.p., ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie, nalezy przez to rozumie¢
cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o
cenach towarow i ustug (Dz. U. poz. 915). Zgodnie za$ z definicjg wyrazong w przepisie art.
3 ust. 1 pkt 1 ustawy wskazanej ustawy, ceng jest warto$¢ wyrazong w jednostkach
pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W
cenie uwzglednia sie podatek od towar6w i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. A zatem, majac na uwadze powyzsze, cena

jest sumg wszystkich elementéw sktadajgcych sie na warto$¢ danego zakupu. Jak wynika z
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przyjetej linii orzeczniczej KIO, ,razgco niskg cene nalezy odnosi¢ do catkowitej ceny oferty,
a nie do jej cen jednostkowych. Twierdzenie, ze niektore pozycje kosztowe w ofercie sg
znacznie zanizone nie uzasadnia tezy, ze cena catkowita oferty nosi znamiona ceny razgco
niskiej” (tak: wyrok KIO z dnia 24 maja 2012 r., sygn. akt KIO 916/12).

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu
w postepowaniu wykonawcy Arriva, pomimo ze wykonawca ten nie wnidst wadium do uptywu
terminu sktadania ofert i w konsekwencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Arriva, chociaz zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu.

Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, iz aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy
zamawiajgcego, dokument gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta do
nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze zadanie zamawiajgcego
uzasadnione oswiadczeniem, ze w przypadku ubezpieczajgcego (wykonawcy) zaszty
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Jednakze wymadg, by
dokument gwarancji zawierat tego rodzaju sformutowania, powinien by¢ zawarty w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a w przedmiotowej sprawie takiego warunku
nie byto. Ponadto o ,bezwarunkowosci” zaptaty gwarancji powinna rozstrzygac jej trescé,
ustalona na podstawie przyjetych regut oswiadczen woli (art. 65 K.c.). | tak, jezeli z tresci
gwarancji wynika, ze wymagana kwota zostanie wyptacona pod jakimikolwiek warunkami
(np. pod warunkiem dotgczenia gwarantowi innych dokumentdéw poza zgdaniem zaptaty albo
po uzyskaniu potwierdzenia od wykonawcy, iz istotnie zaszty okolicznosci uzasadniajgce
zatrzymanie wadium) badz tez gwarancja dopuszcza mozliwos¢é odwotania jej przez
gwaranta przed uptywem terminu, w jakim obowigzuje itp., przyja¢ nalezy, ze tak wniesione
wadium nie spetnia swej roli, jaka jest ochrona zamawiajgcego przed niesolidnym

wykonawca.

Gwarancja wniesiona przez wykonawce Arriva nie zawiera zadnych warunkéw,
ktérych ziszczenie umozliwi wyptate sumy gwarancyjnej. Ponadto wystawca gwarancji w jej
tresci zrzekt sie ,wszelkich praw sprzeciwu i obrony z diugu podstawowego”. Nalezy zatem
przyja¢, ze dokument gwarancyjny zabezpiecza interesy zamawiajgcego i czyni zados¢

wymogom ustawy oraz wymogom s.i.w.z.

Izba nie prowadzita postepowania dowodowego wobec zarzutéw podniesionych do
oferty ztozonej przez wykonawce Europa Express City Sp. z 0.0. w Warszawie. Wskazaé
nalezy, iz, zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p., Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wynik postepowania o udzielenie
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zamoéwienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia tego postepowania
zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a ustawy P.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy,
z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamoéwienia publicznego (tak: Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 12 lutego 2014 roku, sygn. akt IV CSK 291/13). W
zwigzku z tym, ze |zba oddalita odwotanie wykonawcy Europa Express City Sp. z 0.0. oraz te
zarzuty odwotania Mobilis, ktére dotyczyty oferty wykonawcy Arriva, wynik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w postaci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Arriva
nie ulegt zmianie i ewentualne naruszenie przez zamawiajgcego przepisOw ustawy przy
ocenie oferty wykonawcy Europa Express nie miato wptywu na wybor tej oferty. Tym samym
rozpoznawanie zarzutéw dotyczgcych oferty Europa Express nalezato uzna¢é za

bezprzedmiotowe.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w obydwu sprawach orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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