Sygn. akt:  KIO 1458/16

WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 22 i 29 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej dniu 5 sierpnia 2016 r.
przez wykonawce: »Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej
w Grodzisku Maz.” sp. z o0.0. w Grodzisku Mazowieckim (05-825),
ul. Chelmonskiego 33, ktére zostato zlozone w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie (00-848),
ul. Zelazna 61

przy udziale wykonawcy: M. sp. z 0.0. w Radomiu (26-600), ul. ks. Andrzeja Ltukasika 5
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: Zarzadowi Transportu
Miejskiego w Warszawie, w zakresie czesci nr Il zamdwienia, uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze czynnosci wykluczenia
wykonawcy »Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej
w Grodzisku Maz.” sp. z o0.0. w Grodzisku Mazowieckim oraz czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez ,,Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej

w  Grodzisku Maz. sp. z o0.0. w Grodzisku Mazowieckim,
a nastepnie, w ramach tej czesci zamoéwienia, powtorzenie czynnosci oceny
spetniania przez wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia oraz badania i oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Zarzad Transportu Miejskiego

w Warszawie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
»Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz.” sp. z o.0.
w Grodzisku Mazowieckim tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie
na rzecz wykonawcy: ,Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej
w Grodzisku Maz.” sp. z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (t.j. 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.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1458/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach
lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM,
funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej tgczgcego obszar aglomeracji
miejskie/’ zostato wszczete przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, zwany dalej
Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢ zaméwienia, zgodnie z informacija
zawartg w doreczonym przez Zamawiajgcego Prezesowi Izby pismie z dnia 9 sierpnia 2016
r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164),
zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (2016/S 046-076352) w dniu 5 marca 2016 r.

W dniu 5 sierpnia 2016 r. odwotanie wnidést wykonawca: ,Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Samochodowej w Grodzisku Maz.” sp. z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim, zwany dalej
Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione w zakresie czesci Il zamdwienia wobec czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz wobec odrzucenia ztozonej przez niego oferty.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) ,art. 7 ust. 1 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego
Z postepowania,

3) art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez bfedne zastosowanie i uznanie,
ze oferta wykonawcy zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
wadliwg ocene ztozonych wyjasnien i stwierdzenie, iz oferta zawiera razgco niskg cene,
a co za tym idzie poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,

4) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez niewykazanie w jakim zakresie cena wskazana
przez Odwotujgcego w ofercie jest razgco niska,

5) art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14,art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 9 ust. 3 ustawy
poprzez naduzywanie praw podmiotowych

6) § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz



form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231), dalej
rozporzadzenie, poprzez nieuwzglednienie oswiadczenia Odwotujgcego

7) § 1 ust. 3 rozporzgdzenia poprzez nieuwzglednienie przy ocenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu ustug zrealizowanych na rzecz Zamawiajgcego,

Z najdalej posunigtej ostrozno$ci procesowey:

8) art. 26 ust. 4 ustawy poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy miat
watpliwosci. co do tresci dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego.”

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze nie wykazat on spetniania
warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Uwazat on, ze same tylko ustugi swiadczone przez niego w ramach witasne;j
dziatalnosci winny byty zosta¢ za wystarczajgce, albowiem byty one $wiadczone
jako przewédz regularny w rozumieniu ustawy o transporcie drogowym i zostaty one
zrealizowane ,w ilosci wigkszej niz 6000000 wzkm’. Zastrzegat on przy tym,
ze w przypadku tych wtasnie ustug, z przyczyn obiektywnych nie byto podmiotu,
ktory mogtby wystawié¢ tzw. referencje, tym samym Zamawiajgcemu powinno wystarczy¢
samo tylko jego oswiadczenie. W ocenie Odwotujgcego brak byto réwniez podstaw
do nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego $wiadczonych na jego rzecz

przez Odwotujgcego.

W odniesieniu do ostatniej z wykazywanych ustug, zrealizowanej przez podmiot trzeci,
Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajacy bezpodstawnie przyjat, ze nie wykazat on w sposob
opisany w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ze korzysta z sposob uprawniony
z potencjatu podmiotu trzeciego. Odwotujgcy stat na stanowisku, ze przedstawit wymagane
w tym przepisie odpowiednie zobowigzanie, w ktérym okreslone zostaty okres,
na jakie udostepniono potencjat, rodzaj tego potencjatu oraz zakres jego udostepnienia.
Zaznaczat przy tym, ze wraz ze zobowigzaniem przedstawit rowniez Zamawiajgcemu umowe
zawartg z podmiotem udostepniajgcym mu swoj potencjat, ktéra ,dookresla kwestie
udostepnienia potencjatu”. Zdaniem Odwotujgcego za niezrozumiate nalezato uzna¢ wywody
Zamawiajgcego, zgodnie z ktdérymi udostepnienie potencjatu uzna¢ nalezato
za nieskuteczne, z uwagi na to ze podmiot udostepniajgcy swe zasoby nie bedzie brat
udziatu w realizacji, w sytuacji, gdy Zamawiajacy w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (SIWZ) wykluczyt udziat podwykonawcow w realizacji kluczowych czesci
zamOwienia, tj. ustugi przewozowej. W odniesieniu do samej ustugi zrealizowanej
przez podmiot udostepniajgcy swe zasoby Odwotujgcemu, Odwotujacy twierdzit,
ze przedstawit odpowiednie poswiadczenie wydane przez ZKM w Elblagu, a z lakonicznej
informacji o wyniku postepowania, Odwotujacy wywiodt, ze Zamawiajgcy wyciggnat btedne



wnioski z otrzymanych w ramach bezposredniej korespondencji prowadzonej z ZKM
w Elblagu.

Niezaleznie od powyzszego, co do zagadnienia razgco niskiej ceny Odwotujacy stat
na stanowisku, ze Zamawiajacy poprzestat na ogolnikowych stwierdzeniach i mimo bardzo
szczego6towych i obszernych wyjasnien, nie odniést sie do nich. W tym tez kontekscie
Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 92 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp, albowiem mimo faktu, ze ma on obowigzek poda¢ uzasadnienie faktyczne
i prawne odrzucenia oferty, ograniczyt sie on jedynie do ogdlnikowych stwierdzen.
Zamawiajgcy miat tez nie wzigé pod uwage faktu, ze oferowana mu cena jednego
wozokilometra (wzkm) jest ceng ryczattowg, a skiadana wraz z ofertg kalkulacja miata
jedynie charakter pomocniczy. W kontekscie tresci opinii, na ktorych tresé¢ powotywat sie
Zamawiajacy, Odwotujgcy odnidst sie do poszczegdlnych pozycji kalkulacji: -) A.1 — paliwo:
rozbieznos¢ w wyliczeniach ZTM miaty wynika¢ z uwzglednienia kosztu paliwa brutto,
a nie ceny netto, tak jak uczynit to Odwotujgcy; -) A.2 i A.3 — ubezpieczenia majgtkowe i
komunikacyjne: ekspert Politechniki Warszawskiej zauwazyt, ze roznica w wysokosci
0,0001 zt/wzkm nie mogta mie¢ jakiejkolwiek wptywu na rentownos¢ przedsiewziecia.
Zaznaczat przy tym, ze wyb6r innego pojazdu, co czego zgodnie z SIWZ miat by¢
upowazniony, przyczynitoby sie do oszczednosci w wysokosci kosztow ubezpieczenia AC;
-) A.7.2 — obstuga techniczna wozu — czesci zamienne: zdaniem Odwotujgcego powotani
przez Zamawiajgcego eksperci w sposéb dyskryminujgcy zrownali koszty naprawy i obstugi
podane przez MZA z kosztami czesci wycenionymi przez Odwotujgcego, podczas gdy koszty
czesci i robocizny wycenione przez Odwotujgcego zostatyby zsumowane ich tgczna wartosé
przewyzszytaby kwote podana w opinii ZTM. Odwotujgcy podkreslat, ze dokonana
przez niego wycena oparta zostata o analize dotychczas $wiadczonych ustug
dtugoterminowych, ktérej rzetelno$¢ miato potwierdzaé poswiadczenie przez Biegtego
Rewidenta, a tak ustalone koszty zostaty ustalone na wyzszym o 38% poziomie. Podnosit on
przy tym, ze ceny czesci do autobuséw Solaris (obecnie oferowanych) sg nizsze od cen
czesci do autobuséw Scania (wykorzystywanych w dotychczas swiadczonych ustugach).
Odwotujacy kwestionowat zasadnos¢ dokonanego poréwnania jego sytuacji z MZA,
ktére na swojg czes¢ ustug transporotowych ma monopol. W jego ocenie krzywdzace
byto réwniez uwzglednianie przez Zamawiajgcego jedynie koncowego okresu realizaciji
ustugi Swiadczonej przez Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego (od si6dmego
do dziewigtego roku realizacji). Zauwazat tez Odwotujacy, ze przez pierwsze osiem lat
Swiadczenia ustugi Zamawiajgcy wystawiat mu referencje, z czego wnioskowat, ze czynione
przez niego naktady na czeSci pozwalaty nalezycie wykonywaé¢ ustuge
na rzecz Zamawiajgcego; -) C.2 i C.3 — koszt utrzymania obstugi mobilnej oraz koszt



utrzymania obsady stuzby zabezpieczenia ruchu: Odwotujacy podnosit, ze sam ZTM uznat,
ze minimalna liczba pracownikéw dla tych pozycji to osiem o0so6b, stad tez zsumowanie
wynagrodzen przyjetych tacznie w obu pozycjach pozwoli ustali¢ okreslony w nich poziom
wynagrodzenia na zdecydowanie wyzszym poziomie niz charakterystyczny dla tego rodzaju
stanowisk na rynku warszawskim; -) D.1 Elementy kosztéw wynagrodzenia kierowcéw oraz
dyspozytorow: Odwotujgcy wyjasniat, ze przy wyliczeniach dla pozycji D.1 uwzglednia¢
trzeba réwniez rezerwe przewidziang w pozycji D.7, co pozwolitoby ustali¢ srednig ptace
miesieczng dla facznie 145  kierowcow na  poziomie 2497 zt  netto
(podczas gdy z przywotywanego w opinii Zamawiajgcego raportu S. & S. za rok 2015 bytoby
to 2432 zt), a spowodowane takg operacja zwiekszenie = wydatkow
na ubezpieczenia spoteczne i inne swiadczenia z pozycji D.2 mogtyby zosta¢ zrownowazone
rezerwg przewidziang w pozycji E.3. Odwotujgcy podkreslat przy tym,
ze kazdy z przewoznikbw zamierzajgcych realizowa¢ ustugi na rzecz Zamawiajgcego,
bedzie musiat wykona¢ identyczng prace przewozowg i w tym kontekscie zauwazat,
ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, w zsumowanych pozycjach D.1 i D.7
przewidziat nizszg od niego stawke. Podkreslat przy tym, ze liczba kierowcéw jest wtorna,
uzalezniona od tzw. ,dodatkéw’ porannych i popotudniowych, dla ktérych prawidtowego
wykonania, konieczne jest zatrudnienie czesci kierowcow na czes¢ etatu — podobnie miato
robi¢ MZA. To zas$ spowodowac miato, ze rzeczywista srednia ptata bedzie wyzsza. Podnosit
réwniez, ze wyliczenie zawarte na stronie 18 opinii, na ktérg powotywat sie Zamawiajgcy,
zawierato btgd: podano tam stawke 1,5825 zi/wzkm, podczas gdy wiasciwg kwotg
przy przyjetych tam zatozeniach powinno by¢ 1,5225 zt/wzkm; -) A.4 Leasing / Amortyzacja:
Odwotujgcy podkreslat, ze w pozycji tej zawart bufor bezpieczenstwa, ktéry mégtby znacznie
wzrosnac¢, gdyby zdecydowat sie on na wybdr autobusu innego producenta, co Zamawiajgcy
dopuscit w odpowiedziach na pytanie do SIWZ (pytanie nr 171 w zatgczniku nr 7 do pisma
z dnia 8 kwietnia 2016 r.). Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajacy
pomingt mozliwosé czerpania dochodéw przez Odwotujacego z udostepniania powierzchni
pod reklame. Wszystko to miato sprawia¢, ze niezasadnym miato by¢ twierdzenie,
zgodnie z ktérym zaoferowana przez Odwotujgcego stawka byta niedoszacowana.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0:
1) ,uwzglednienie odwotania,

2)

3)

4) nakazanie uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
5)

nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

nakazanie uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego,

nakazanie uznania, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu,



6) nakazanie powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego’.

W dniu 10 sierpnia 2016 r. wykonawca: M. sp. z o0.0. w Radomiu, zwany dalej
Przystepujacym lub uczestnikiem postepowania odwotawczego, doreczyt Prezesowi Izby
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebranego materialu dowodowego, z uwzglednieniem

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, skiad orzekajacy Izby ustalit i

zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
na wezwanie Prezesa Izby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem
W rozpoznawanej sprawie, a takze dokumenty ztozone przez Zamawiajgcego w analogiczny
sposob w sprawach KIO 385/16, KIO 856/16, KIO 860/16 oraz KIO 1318/16. Strony i
Przystepujacy zgodnie oswiadczyli w toku rozprawy, ze w ich ocenie materiat ten bedzie
wystarczajgcy. Oswiadczenie to pozwolito Izbie stwierdzi¢, ze zgtaszane wczesniej wnioski

dowodowe staty sie nieaktualne.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,

ze zgodnie z pkt V1.2 SIWZ zamawiajgcy podzielit przedmiot zamdwienia na dwie czesci.

Zgodnie z pkt VI.5 SIWZ Zamawiajacy, odwotujgc sie do art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp,
wymagat zatrudnienia na podstawie uméw o prace (petny etat) przez wykonawce kierowcow
autobuséw, dyspozytordéw, pracownikéw stuzby zabezpieczenia ruchu w trakcie realizacji

zamobwienia przez caly okres obowigzywania umowy.

W pkt VI.6 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamoOwienia, tj. ustugi przewozowej, dopuszczajgc przy tym,

aby pozostate czynnosci mogty zosta¢ powierzone podwykonawcom.



W pkt VIIl.2.b) SIWZ Zamawiajgcy przesadzit, ze o zamodwienie bedg mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich trzech lat wykonali lub wykonujg nalezycie
autobusami ustugi przewozu regularnego w rozumieniu ustawy o transporcie drogowym,
w ilosci nie mniejszej niz 6 000 000 wozokilometréw (wzkm), w ramach jednej lub kilku uméw

(nie wiecej niz trzech).

W odniesieniu do wykonawcow powotujgcych sie na zasoby innych podmiotéw, Zamawiajgcy
w pkt 1X.3.2) SIWZ Zgdat, aby przedstawili mu oni dokumenty dotyczgce w szczegdlnosci
zakresu dostepnych zasob6w, sposobu ich wykorzystania przy wykonywaniu zaméwienia,
charakteru stosunku tgczgcego wykonawce z podmiotem uzyczajgcym mu swe zasoby oraz

zakres i okres udziatu podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Zgodnie z pkt Xl.2 SIWZ wraz z ofertg wykonawca byt zobowigzany ztozyc
m.in. szczegétowa kalkulacje ceny oferty sporzadzong na podstawie zatgczonego do SIWZ

Wzoru.

Zgodnie z pkt XV.1 i 2 SIWZ, wykonawca byt zobowigzany obliczy¢ cene oferty
z uwzglednieniem warunkéw zawartych w SIWZ oraz wszystkich kosztow ryzyk niezbednych
do poniesienia w celu nalezytego wykonania umowy i okre$li¢ jg w ofercie przez wskazanie

ceny jednego wozokilometra wyrazonej w ztotych polskich.

Zgodnie z § 5 pkt 29 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ wykonawca miat
sie zobowigza¢ do ,zatrudnienia na umowe o prace (petny etat) minimum 120 pracownikéw
na stanowiskach: kierowca autobusu, dyspozytor, pracownik stuzby zabezpieczenia ruchu.

Zgodnie z pkt 9 pisemnego protokotu postepowania o udzielenie zamowienia, do uptywu
terminu skiadania ofert swoje oferty ztozylo Zamawiajgcemu w ramach czesci
nr Il zaméwienia czterech wykonawcéw, w tym Odwotujacy i Przystepujgcy. Zaoferowali oni
Zamawiajgcemu nastepujgce ceny za 1 wzkm: 6,99 zt brutto (Odwotujacy), 7,11 zt brutto
(Przystepujacy), 7,47 zt brutto oraz 7,82 zt brutto.

Zgodnie z przedstawionym przez Zamawiajgcego w toku rozprawy przez Izbg zestawieniem,
ustalajgc szacunkowg warto$¢ przedmiotu zamowienia przyjat on za wiasciwg stawke
8,21 zt brutto (7,60 zt nettto) za 1 wzkm.

Odwotujgcy wraz ze ztozong przez siebie ofertg przedstawit Zamawiajgcemu opracowane
z wykorzystaniem zatgczonego do SIWZ formularza zestawienie elementéw kosztow,
a takze wykaz wykonanych ustug, w ktérym zawart wskazanie na dwie realizowane

na rzecz Zamawiajgcego ustugi.



Pismem =z dnia 18 maja 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego,
ze wobec szeregu uchybien stwierdzonych przy realizacji ustug wskazanych
przez Odwotujgcego w wykazie ustug ztozonym wraz z ofertag, a realizowanych
na rzecz Zamawiajgcego, nie moze on uznac, ze przywotanie wtasnie tych ustug potwierdza
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Wobec czego wezwat on Odwotujgcego do uzupetnienia odpowiednich

dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie przez niego powotanego warunku.

Wraz z pismem z dnia 20 maja 2016 r. Odwotujgcy przedstawit nowy wykaz ustug.
Na dwbdch jego pierwszych pozycjach ujete zostaty, przedstawiane pierwotnie
Zamawiajgcemu, dwie ustugi realizowane przez Odwotujgcego na jego rzecz. Na kolejnych
pozycjach wykazu Odwotujgcy przywotat odpowiednio: na pozycji trzeciej — ustuge
realizowang na rzecz Gminy Grodzisk Mazowiecki (3 108 361,78 wzkm), na pozycji czwartej
— ustuge realizowang na rzecz Miasta Zyrardowa (1 308 513,52 wzkm), na pozyciji pigtej —
ustuge realizowang na rzecz Zarzgdu Komunikacji Miejskiej w Elblaggu (ZKM Elblag)
(2251016 wzkm), na pozycji szostej — wiasng dziatalnos¢ Odwotujgcego, transport
regularny (6 000 000 wzkm). Nalezyte wykonanie kazdej z ustug wraz z liczbg
wozokilometréw podang w wykazie zostaty potwierdzone odpowiednimi poswiadczeniami
w przypadku ustug wskazanych na pozyciji trzeciej, czwartej i pigtej. Nadto wraz z wykazem
Odwotujgcy ztozyt m.in. zobowigzanie z dnia 22 kwietnia 2016 r. Przedsigbiorstwa
Komunikacji Samochodowej w Elblagu sp. z 0.0. (PKS Elblag), ktéra zrealizowa¢ miata
ustugi ujete w pozycji piagtej uzupetnionego przez Odwotujgcego wykazu ustug,
a takze datowang na ten sam dzien umowe miedzy Odwotujgcym a PKS Elblag.
Tak zobowigzanie, jak i umowa, miaty potwierdza¢ udostepnienie przez PKS Elblgg swoich
zasobdéw Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy do kazdego z podmiotdw, na rzecz ktérego miaty by¢ realizowane ustugi
wskazane w uzupetnionym przez Odwotujgcego wykazie ustug, przestat szczegotowe
zapytanie o przekazanie informacji na temat odpowiedniej ustugi. Zgodnie z informacjg
przekazang przez ZKM Elblagg, PKS Elblag Swiadczyt w okresie od 25 kwietnia 2013 r.
do 25 kwietnia 2016 r. (w tej wtasnie dniu, zgodnie z pkt 7.2 pisemnego protokotu, uptywat
termin sktadania ofert) ustugi przewozowe na podstawie trzech uméw, przy czym w ramach
kazdej z nich odpowiednio w nastepujacej ilosci: 760 027 wzkm, 484 396 wzkm oraz
1794 517 wzkm. Co do tej ostatniej ustugi ZKM Elblag wyjasnito, ze byta ona realizowana
na podstawie umowy zawartej z konsorcjum firm PKS Elblgg i Przedsiebiorstwem
Komunikacji Autobusowej sp. z 0.0 (PKA), a PKS Elblag w ramach tej umowy $wiadczyt
ustuge w ilosci 908 511 wzkm. W ramach dalszych wyjasnien, Zamawiajgcy uzyskat tak



umowe ZKM Elblag zawartg z konsorcjum PKS Elblag i PKA, jak i umowe regulujaca
wspotprace w ramach konsorcjum PKS Elblag i PKA. W jednej z wiadomosci przestanych
Zamawiajgcemu, pracownik ZKM Elblag poinformowat go, ze w umowie zawartej
z ZKM Elblag nie zostat wprowadzony podziat na to, ktéry z cztionkéw konsorcjum
bedzie jezdzit na jakich liniach, a takze o tym, ze faktyczny podziat byt wynikiem
wewnetrznych ustalen podjetych w ramach konsorcjum. Okolicznosci te znajduja

potwierdzenie w tresci obu przedstawionych Zamawiajagcemu umow.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy, kierujgc sie negatywnymi owocami
dotychczasowej wspotpracy z Odwotujgcym, skierowat do niego dwa wezwania w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. pisma z dnia 24 czerwca i 22 lipca 2016 r. , uzyskujgc na kazde
z nich odpowiedz od Odwotujgcego. W pierwszym z pism, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do wyjasnienia podstaw dokonanej wyceny w szeregu pozycji ziozonej
z ofertg szczegétowej kalkulacji ceny oferty sporzadzong na podstawie zatgczonego
do SIWZ wzoru. Drugie pismo odnosito sie do jednej tylko z pozycji powotanej szczegbtowej
kalkulaciji.

Majgc na celu ocene charakteru ceny zaoferowanej mu przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy
powotat zewnetrznego biegtego — Instytut Drég i Mostow Politechniki Warszawskiej (IDiM).
Raport wstepny z czerwca 2016 r. stanowit podstawe do sporzgdzenia listy pytan zawartych
w pidmie z dnia 24 czerwca 2016 r. Raport Koncowy zostat przekazany Zamawiajgcemu
wraz z pismem z dnia 25 lipca 2016 r.

Zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego ztozonym w toku rozprawy przed Izbg

w dniu 26 lipca 2016 r. zostata sporzgdzona wewnetrza opinia ZTM.

Pismem z dnia 27 lipca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw m.in. o uznaniu
za najkorzystniejszg w czesci nr Il zamdwienia oferty ztozonej przez Przystepujgcego oraz
o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Uznat on
bowiem, ze wykonawca ten potwierdzit nalezyte wykonanie dwdch ustug, wskazanych
na pozycji trzeciej i czwartej uzupetnionego wykazu ustug, o tgcznej ilosci
4 416 875,30 wzkm. W ocenie Zamawiajacego ustugi realizowane na jego rzecz (pozycja
pierwsza i druga uzupetnionego wykazu) nie zostaly wykonane nalezycie, zas ustugi
wymienione na pozycji széstej wykazu nie odpowiadaty tresci warunku udziatu.
W odniesieniu do ustugi wskazanej na pozycji pigtej wykazu zostaty zrealizowane
na podstawie trzech uméw i udostepnione zostaly Odwotujgcemu na podstawie
nieprawidtowego zobowigzania podmiotu trzeciego. Odwotujgcy miat bowiem, w ocenie
Zamawiajgcego, nie wudowodni¢, ze bedzie rzeczywiscie dysponowat wiedzg i



doswiadczeniem udostepnionym mu przez PKS Elblgg. Przedstawione zobowigzanie miato
nie wskazywac na realne korzystanie w trakcie realizacji zaméwienia z zasobéw PKS Elblag.
Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy podjat w wyniku ,przeprowadzonego badania oraz
opinii bieglych” decyzje o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jako takiej,

kt6ra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujacego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, ze czes¢ ze sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutdw znajduje
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, zastuguje na uwzglednienie.

Skoro Izba moze orzeka¢ tylko w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,
nie jest dopuszczalne, aby Odwotujgcy rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania,
a podejmowanie przez niego takich préb nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace
skutecznie wptywaé na kognicje Izby. Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie,
jak i poszczego6lne zarzuty w nim zawarte, formutowane sg w konkretnym, zaistniatym
w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym. Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty
podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg wobec Kkonkretnych czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one do tych czynnosci, jako takich,
w jaki sposéb zostaty one Odwotujacemu przez Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna
zatem przyjgc, iz to tres¢ konkretnych rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajgcego
jest gtéwng determinantg ksztattujgcg tres¢ zarzutu. To do tresci komunikatu Zamawiajgcego
i przestanek, jakie uznat on za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtdbwnej mierze
odnosi¢ sie musi Odwotujgcy w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach.
To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego oczekiwac, aby na etapie konstruowania
zarzutdbw uwzgledniat okolicznosci, ktérych Zamawiajgcy nie przywotat w informaciji
o podjetych przez siebie czynnosciach, a ktére de facto uznat za rozstrzygajgce
przy podejmowaniu tych czynnosci.

Skoro Odwotujgcy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutéw juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,

to takze Zamawiajgcy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego



czynnosci, nie jest wlkadny w toku postepowania odwotawczego przed lzbg wskazywac
na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscig podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone
jest wobec czynnosci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnosci. | to do tejze wiasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywoéw jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnos¢

tych zarzutow.

Kierujgc sie tak zakrojonym pogladem, lzba rozstrzygajagc o zasadnosci zarzutow
postawionych w odwotaniu, rozpoznawata je jedynie w granicach okolicznosci faktycznych
zakrojonych w odwotaniu i popieranych w toku postepowania odwotawczego.

Majac na uwadze powyzsze, w pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zasadnie, w ocenie Izby podnosit Odwotujgcy, ze zawarte w piSmie z dnia 27 lipca 2016 r.
uzasadnienie odrzucenia oferty przez niego ztozonej jest nazbyt lakoniczne. Faktem jest,
ze Zamawiajacy w zaden sposéb nie odniést sie w nim do wyjasnien ztozonych
przez Odwotujgcego w odpowiedzi na dwa wezwania do niego skierowane w trybie
art. 90 ustawy Pzp. W pismie tym Zamawiajgcy nie podjat zadnej polemiki z argumentami
przywotanymi w powotanych wyjasnieniach, a jako podstawe faktycznag swej decyzji wskazat
wytgcznie na ,wynik badan oraz opinie bieglych’, nie omawiajgc przy tym w zaden sposdb
owego wyniku. Nie przedstawit on tez Odwotujagcemu razem z pismem z dnia 27 lipca 2016 r.
przywotywanych w tym piSmie opinii, cho¢ to ich tres¢ wiasnie uczynit wiasciwym,
merytorycznym, uzasadnieniem czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Nie mozna zatem byto uznaé, ze Zamawiajgcy zawart w rzeczonym pismie odpowiednie
uzasadnienie faktyczne podjetej przez siebie decyzji. Takie dziatanie Zamawiajgcego
nie stanowito tym samym nalezytej realizacji normy prawnej wyptywajgcej z przepisu
art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Niemniej jednak zgodnie z oswiadczeniem ztozonym
przez Odwotujgcego, dane mu byto, jeszcze przed wniesieniem odwotania, zapozna¢ sie
z trescig obu opinii, tak tej sporzgdzonej przez IDiM, jak i tej, ktora byta opinig witasng ZTM.
Znajgc zas$ ich tres¢ wniést do Prezesa lzby rozpoznawane w sprawie odwotanie.
Stad tez fakt nieprzekazania petnego uzasadnienia faktycznego w odpowiednim,
przepisanym ustawg Pzp, terminie nie ograniczyt ostatecznie prawa Odwotujgcego
do skorzystania z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej. W tej sytuacji I1zba uznata,
ze stwierdzone w tym zakresie naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp

nie miato wptywu na wynik postepowania.
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Co do zarzutéw podnoszonych przez odwotujacego w zakresie czynnosci wykluczenia go
z udziatu w postepowaniu, Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

Nie byto sporu miedzy Stronami co do tego, ze Odwotujgcy potwierdzit nalezyte wykonanie
dwéch ustug, wskazanych na pozycji trzeciej i czwartej uzupetnionego wykazu ustug,
o facznej ilosci 4 416 875,30 wzkm. Tym samym, w Swietle opisanego w SIWZ warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, dla wykazania
spetniania tegoz warunku, niezbednym byto, aby Odwotujgcy wykazat zrealizowanie
w ramach trzeciej umowy (Zamawiajgcy dopuszczat bowiem maksymalnie trzy umowy

w tym zakresie) ustugi o ilosci co najmniej 1 583 124,70 wzkm.

Co do ustug wskazanych w pozycji szOstej uzupetnionego wykazu zasadnie podnosit
Zamawiajacy, ze nie odpowiadajg one tresci warunku. Zgodnie bowiem z pkt VIIl.2.b) SIWZ
o0 zamoOwienie mogli ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich trzech lat wykonali
lub wykonujg nalezycie autobusami ustugi przewozu regularnego w rozumieniu ustawy
o transporcie drogowym, w ilosci nie mniejszej niz 6 000 000 wozokilometrow (wzkm),
w ramach jednej lub kilku uméw (nie wiecej niz trzech). W odniesieniu do ustug wiasnych,
realizowanych przez Odwotujgcego w ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie $wiadczenia publicznego autobusowego transportu zbiorowego,
nie mozna byto bowiem uznaé, ze ustugi te Swiadczone sg na podstawie jednej umowy.
Ustugi te realizowane sg bowiem na rzecz ludnosci na podstawie uméw zawieranych
z poszczegoblnymi pasazerami autobusow korzystajgcych z tychze ustug. Nie mozna byto
zatem przyjgc, ze wykazywane w pozycji szostej ustugi, zostaty zrealizowane na podstawie
jednej umowy. W tym tez zakresie nie odpowiadaty one opisanemu w SIWZ warunkowi,
a na kwestionowanie tak skonstruowanego opisu warunku na obecnym etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia byto juz za poézno. Dostrzezenia przy tym wymagato,
ze w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego Zamawiajacy nie odwotywat sie do faktu
nieprzedstawienia przez Odwotujgcego odpowiedniego poswiadczenia,
do ktorej to okolicznosci szeroko odnosit sie Odwotujgcy we wniesionym przez siebie
odwotaniu. W pismie z dnia 27 lipca 2016 r. wyraznie zostato wskazane, ze powotane ustugi
nie odpowiadajg tresci warunku. Nie zostato przed Izbg wykazane, aby w omoéwionym tu
zakresie byto inaczej.

Co do ustug wskazanych w pozycji pierwszej i drugiej uzupetnionego wykazu Zamawiajacy
uznat, ze nie byly one wykonywane nalezycie. W rozpoznawanym odwotaniu, oprocz
ogélnego stwierdzenia, ze ,brak byto podstaw do nieuwzglednienia” tych ustug
przez Zamawiajgcego, co do zasady nie znalazty sie zadne argumenty majgce przemawiac

za uznaniem dokonanej przez Zamawiajgcego w tym zakresie oceny za nieuzasadniong.
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Dopiero w pismie z dnia 25 sierpnia 2016 r. Odwotujgcy w sposob nieprawidtowy
zidentyfikowat, jako podstawe prawng dziatania Zamawiajgcego, przepis art. 24
ust. 2a ustawy Pzp. Do tego przepisu Zamawiajgcy w pismie z dnia 27 lipca 2016 r.
w zadnym jego miejscu sie nie odwotywat. Wskazat on na art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp
uznajgc, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw i w tym tez kontekscie,
w odniesieniu do ustug ujetych w pozycji pierwszej i drugiej uzupetnionego wykazu
(powotywanych przez Odwotujgcego juz w wykazie pierwotnie ztozonym wraz z ofertg) uznat,
ze nie zostaly one wykonane nalezycie, a tym samym nie mogg zosta¢ uznane za takie,
ktére potwierdzatyby spetnianie warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Na potwierdzenie tak dokonanych wustalen, Zamawiajgcy powotywat uzyskane
w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia pisma Dyrektora Pionu Przewozéw ZTM
z dnia 16 i 18 maja 2016 r., notatke ze spotkania przedstawicieli ZTM i Odwotujacego
w dniu 5 kwietnia 2016 r., a takze szereg pism stanowigcych korespondencje wymieniang
miedzy ZTM a Odwotujacym, a dotyczacych zastrzezen zgtaszanych przez Zamawiajgcego
co do jakosci $wiadczonych przez Odwotujgcego ustug. Odwotujgcy nie kwestionowat
powotywanych przez Zamawiajgcego faktéw. Jak zauwazyta Izba w sprawie KIO 1560/12:
~Niedopuszczalne, zdaniem Izby, jest pomniejszenie wartosci dostawy o partie dostarczone
z opodznieniem | wykazanie pozostatej cze$ci jako dostawy wykonanej nalezycie.
Przedmiotowa dostawa realizowana byta jako jedno zamdwienie, a wykonanie tego
zamowienia nienalezycie w okre$lonej czesci nalezy traktowac jako nienalezyte wykonanie
umowy: Teza przeciwna prowadzitaby do sytuacji, w ktorej kazde zamowienie wykonane
nienalezycie mogfoby byc¢ przedstawione na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w czesci zrealizowanej zgodnie z umowa. Nalezy podkreslic, ze celem tak
opisanego warunku jest dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy majg
doswiadczenie w wykonaniu dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia.
Jesli wykonawca opoznia sie z dostawg okreslonych partii, podwaza to jego mozliwosci
wykonania zamowienia o okreslonej skali i wartosci. Zatem nieuzasadnione bytoby uznanie
czesci zamowienia, ktorego elementy zrealizowano z opdZnieniem, za wykonane nalezycie.”
W rozpoznawanej sprawie, nie zostato wykazane, aby Zamawiajgcy nie miat podstaw
dla uznania, Zze ustugi ujete w pozycji pierwszej i drugiej uzupetnionego wykazu byty
Swiadczone nienalezycie, a tym samym, ze mogty one zosta¢ powotane przez Odwotujgcego

dla wykazanie spetnienia spornego warunku.

Co do ustug wskazanych w pozycji piagtej uzupetnionego wykazu Zamawiajgcy stwierdzit,
ze byly one zrealizowane na podstawie trzech umow i udostepnione zostaty Odwotujgcemu
na podstawie nieprawidtowego zobowigzania podmiotu trzeciego. Odwotujgcy miat bowiem

nie udowodni¢ Zamawiajgcemu, w jego ocenie, ze bedzie rzeczywiscie dysponowat wiedzg i
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doswiadczeniem udostepnionym mu przez PKS Elblgg. Przedstawione zobowigzanie miato

nie wskazywac na realne korzystanie w trakcie realizacji zamowienia z zasob6éw PKS Elblag.

Analiza dokumentdéw zebranych w sprawie przez Zamawiajgcego, a w szczegdlnosci
dokumentdéw przedstawionych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia
18 maja 2016 r. skierowane do niego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pozwolita Izbie
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w sposdb nieuzasadniony odmowit Odwotujgcemu prawa
do powotywania sie na udostepnione mu zasoby PKS Elblgg, a tym samym mozliwos¢
powotania sie w uzupetnionym wykazie ustug na ustugi realizowane przez ten podmiot

na rzecz ZKM Elblag.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca polegajgcy na zasobach podmiotu
trzeciego zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw
na potrzeby wykonania zaméwienia. Z przepisem tym koresponduje przepis
§ 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231),
zgodnie z ktérym jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktdérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia
oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobbow, moze zgda¢ dokumentéw dotyczgcych w szczegblnosci: a) zakresu
dostepnych wykonawcy zasobOow innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobdw
innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, ¢) charakteru stosunku,
jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego

podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Jak wyjasniat to Zamawiajgcy w pismie z dnia 19 sierpnia 2016 r. zakwestionowat on
udostepnienie przez PKS Elblgg swoich zasobdéw Odwotujacemu, ,nie ze wzgledu na fakt,
ze brak w nich deklaracji o podwykonawstwie, ale ze wzgledu na fakt, ze deklaracje
konsultacji i doradztwa sg na tyle ogdinikowe, ze nie dowodzg realnosci udostepnienia
zasobow’. Wobec takiej tresci oswiadczenia Zamawiajgcego, w tych tez granicach Izba
rozpoznawata zasadno$¢ zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajgcego w pismie

z dnia 27 lipca 2016 r. co do dokumentéw i oswiadczen ztozonych przez Odwotujacego.
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Izba nie podzielita oceny Zamawiajgcego. W Swietle przytoczonych przepiséw, istotnym
W rozpoznanej sprawie winno by¢ to, czy Odwotujgcy wykazat Zamawiajgcemu za pomoca
ztozonych mu w odpowiednim czasie dokumentéw i oswiadczen, czy zapewnit sobie
dysponowanie zasobami PKS Elblgg w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia, a takze, ze stosunek tgczacy go z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty
dostep do jego zasobdéw. W rozpoznawanym przypadku dostrzec nalezy, ze Odwotujgcy
przedtozyt Zamawiajgcemu nie tylko samo li tylko zobowigzanie podmiotu trzeciego — PKS
Elblagg, a zatem dokument, ktéry co do zasady mégtby, przy odpowiednim skonstruowaniu
jego tresci, zosta¢ uznany za wystarczajagcy w $Swietle wymagan przepisu art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, ale réwniez pisemng umowe zawartg przez Odwotujgcego z PKS Elblag,
ktorej przedmiotem byt udostepnienie zasobéw PKS Elblag na rzecz Odwotujgcego.
Tym samym Odwotujgcy wykazat Zamawiajgcemu, ze nie tylko uzyskat pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego, ale nadto, ze z podmiotem tym juz w dacie sktadania ofert
wigzat go odpowiedni stosunek zobowigzaniowy, ktdéry gwarantowat mu dostep
do odpowiednich, wskazanych tak w zobowigzaniu, jak i umowie, zasobéw PKS Elblag.
W tej sytuacji konieczne bylo bowiem uwzglednienie tresci obu tych dokumentow,
ktéra nie pozwalata, zdaniem lzby, stanowczo wykluczy¢, jak uczynit to Zamawiajgcy,
ze zasoby udostepnione Odwotujgcemu nie zostang przez niego realnie wykorzystane
przy realizacji zamowienia. W obu powotanych dokumentach wskazano na sposéb
wykorzystania udostepnionych zasobdw i czynnosci, ktére przektadac sie bedg na realizacje
zamoéwienia, takich jak np. konsultacje w sprawach wyniklych z realizacji zaméwienia i
udzielanie porad w tym zakresie, udzielanie wgladu w dokumentacje zwigzang z realizacjg
zaméwien realizowanych przez PKS Elblagg czy oddelegowanie pracownikow
odpowiedzialnych za realizacje ustug s$wiadczonych przez PKS Elblag w celu
bezposredniego przekazywania wiedzy i doswiadczenia. Nie zasadnym zatem w tej sytuacji
byto przyjecie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie zapewnit sobie dysponowania
zasobami PKS Elblgg w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia.
W przedstawionej Zamawiajagcemu umowie ,udostepnienia potencjatu” z dnia 22 kwietnia
2016 r. brak byto jakichkolwiek zapiséw, ktére pozwalatby podmiotowi udostepniajgcemu
Odwotujgcemu swoje zasoby, tj. PKS Elblag, odmowi¢ Odwotujgcemu udostepnienia swoich
zasobow (realizacji jednoznacznie opisanych $wiadczen) w sytuacji, gdy Odwotujacy
o takie udostepnienie wystgpi — kwestie odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie tych
zobowigzan, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, strony tej umowy pozostawity regulacji
przepisbw powszechnie obowigzujacych, tj. kodeksu cywilnego i ustawy Pzp.
Wobec powyzszego Izba uznata, ze zasadnie kwestionowat Odwotujgcy ocene dokonang

przez Zamawiajgcego w tym zakresie.
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Co do samych ustug, ktore zrealizowat PKS Elblgg na rzecz ZKM Elblagg, Zamawiajacy
na podstawie dokumentow i oswiadczen przedstawionych przez Odwotujgcego,
z uwzglednieniem korespondencji prowadzonej przez Zamawiajagcego z ZKM Elblag, ustalit,
ze ustugi wykazywane w pozycji pigtej uzupetnionego wykazu byty de facto realizowane
na podstawie trzech umoéw, przy czym jedna z nich, na podstawie kitdrej w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonano ustugi w ilosci 1 794 517 wzkm,
zawarta zostata przez ZKM Elblag z konsorcjum firm: PKS Elblag i PKA.
Zgodnie z wewnetrznymi ustaleniami dokonanymi w ramach tego konsorcjum,
a nie znajdujgcymi odzwierciedlenia w umowie zawartej z ZKM Elblgg,
na podstawie ktérej swiadczona byta powotana ustuga (w jednej z wiadomosci przestanych
Zamawiajgcemu, pracownik ZKM Elblag poinformowat go, ze w umowie zawartej z ZKM
Elblag nie zostat wprowadzony podziat na to, ktéry z cztonkdédw konsorcjum bedzie jezdzit
na jakich liniach, a takze o tym, ze faktyczny podziat byt wynikiem wewnetrznych ustalen
podjetych w ramach konsorcjum), PKS Elblgg miat zrealizowa¢ w okresie referencyjnym
ustugi w ilosci 908 511 wzkm. Te tez wielkos¢ Zamawiajgcy uznat za istotng dla oceny faktu
spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu. Zasadnie w tym zakresie
Odwotujgcy podnosit, ze taka wtasnie ocena dokonana przez Zamawiajgcego, tj. odméwienie
postuzenia sie doswiadczeniem zdobytym przez wykonawce, jako jednego z czionkéw
konsorcjum, przy realizacji umowy podpisanej przez niego, w ramach tego konsorcjum
wiadnie, z zamawiajagcym nie znajdowata uzasadnienia. Kazdy uczestnik konsorcjum
ma bowiem prawo postugiwac sie uzyskanym doswiadczeniem obejmujgcym peten zakres
prac zrealizowanych w ramach wykonywania umowy podpisanej przez konsorcjum.
Tym samym Zamawiajgcy winien przy ocenie spetniania przez Odwotujacego spornego
warunku uwzgledni¢ petng wielko$¢ zrealizowanych i poswiadczonych ustug wykonywanych
przez konsorcjum firm: PKS Elblag i PKA na rzecz ZKM Elblag, tj. 1794 517 wzkm.
Co istotne, Zamawiajgcy, jak wynika z zebranego materiatu dowodowego, nie miat zadnych
watpliwosci, co do ustalonych przez siebie faktow, a jedynie w nieprawidtowy sposdb
dokonat oceny ich znaczenia dla rozstrzygniecia podejmowanego w sprawie. Stad tez,
w tych okolicznosciach, nie byto juz konieczne wzywanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien odnoszgcych sie do dokumentéw i o$wiadczen ztozonych mu

przez tego Wykonawce.

Zsumowanie powotanej wielkosci (1 794 517 wzkm), z iloscig wozokilometrow wykazang
W pozycji trzeciej i czwartej uzupetnionego wykazu (tgcznie 4 416 875,30 wzkm), pozwolito
stwierdzi¢, Zze zostalo Zamawiajgcemu wykazane zrealizowanie co najmniej
6 000 000 wozokilometréw w ramach wykonywania autobusami ustugi przewozu regularnego

W rozumieniu ustawy o transporcie drogowym na podstawie nie wiecej niz trzech umow.
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Zasadnie zatem kwestionowat Odwotujgcy czynno$¢ wykluczenia go =z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Co do czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego lzba ustalita i zwazyta
co nastepuije.

Jak to zostato juz ustalone Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odnidst sie w pismie
z dnia 27 lipca 2016 r. do wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na dwa
wezwania do niego skierowane w trybie art. 90 ustawy Pzp. W pismie tym Zamawiajgcy
nie podjat zadnej polemiki z argumentami przywotanymi w powotanych wyjasnieniach,
a jako podstawe faktyczng swej decyzji wskazat wytgcznie na ,wynik badan oraz opinie
biegtych’, nie omawiajgc przy tym w zaden sposéb owego wyniku.

Co istotne dla rozstrzygniecia, Zamawiajgcy nie rozstrzygngt w zaden sposéb w pismie
z dnia 27 lipca 2016 r. jaka powinna by¢ hierarchia opinii, na ktére powotywat sie
uzasadniajgc podjetg przez siebie czynnos¢ (opinia IDiM i opinia wiasna ZTM). Nie wskazat
on, jak nalezy rozstrzygaé zaistniate miedzy nimi sprzecznosci. Nawet w toku rozprawy
przed Izba, pytany o takg hierarchie, twierdzit stanowczo, ze takich sprzecznosci miedzy tymi
opiniami nie ma. W tej sytuacji, Izba nie znalazta powodéw dla ktérych nalezatoby przyjac,
ze wnioski wyptywajgce z obu opinii i stawiane w ich tresci zarzuty wobec oferty
Odwotujgcego i ztozonych przez niego wyjasnieniom nalezato sumowac, czy tez do oferty
Odwotujgcego i ztozonych przez niego wyjasnien odnosic te elementy poszczegdlnych opinii,
ktére nie znajdujg potwierdzenia w drugiej z nich, a sg surowsze dla Odwotujgcego.
Skoro bowiem Zamawiajgcy na podstawie kazdej z tych opinii formutowat stanowcze
twierdzenia o niedoszacowaniu kalkulacji sporzadzonej przez Odwotujgcego, oznaczac to
musiato, ze kazda z tych opinii opierata si¢ na kompleksowej analizie wyjasnien i dowodéw
przedstawionych przez Odwotujgcego (tak tez zdawaly sie by¢ skonstruowane obie opinie).
W takim przypadku, gdy rzeczone opinie opieraty sie na innych zatozeniach, czy prowadzity
do innych wnioskéw, wobec braku jednoznacznego wskazania w pismie z dnia 27 lipca
2016 r. co do tego, zapisy ktérej z nich Odwotujgcy winien uzna¢ za rozstrzygajgce
przy ocenie dziatan podjetych przez Zamawiajgcego, lzba uznata, ze wyptywajgce
z tej sytuacji watpliwosci rozstrzygna¢ nalezy na korzy$¢ Odwotujacego.

Co rbéwnie wazne, wszelkie twierdzenia formutowane juz w toku postepowania
odwotawczego, w szczegollnosci przez Przystepujacego, a wykraczajgce poza oceny
wyrazone w opiniach, Izba uznata za nieistotne dla rozstrzygniecia i nie majgce wptywu
na ocene prawidtowosci dziatan podjetych przez Zamawiajgcego w odniesieniu do oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, a objetych zarzutami odwotania. Za twierdzenia takie Izba
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uznata w szczegolnosci zastrzezenia co do ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien
zgtaszane przez Przystepujacego w pisSmie z dnia 22 sierpnia 2016 r. w odniesieniu
do pozycji A.2, A.3, A4, A.7.1, B.1 czy B.4 tabeli obejmujgcej szczegbtowg kalkulacje ceny
ztozonej z ofertg Odwotujgcego.

Za istotny dla rozstrzygniecia Izba uznata rowniez charakter ceny ofertowej — nie stanowito
sporu miedzy Stronami, ze oferowana Zamawiajgcemu stawka za 1 wzkm byta ceng
ryczattowa, i jako taka powinna obejmowaé wszystkie koszty, ktére ponosi¢ bedzie
przy realizacji wykonawca. Co réwnie wazne, a co przyznat sam Zamawiajgcy, sktadana
wraz z ofertg szczegétowa kalkulacja ceny miata mu umozliwi¢ jedynie wstepng ocene
charakteru oferowanej przez wykonawcéw ceny i w ten sposéb skréci¢ procedure udzielania
zamoOwienia. Kalkulacja ta, jak przyznat to sam Zamawiajgcy, nie miata mie¢ zadnego
wptywu na realizacje umowy. Tym samym, jako taka nie mogta zosta¢ uznana za element
oferty ksztattujgcy jej tre$¢, dookreslajgcy $Swiadczenie oferowane Zamawiajgcemu.

Nie mogto by¢ inaczej, skoro nie miata ona mie¢ wptywu na realizacje umowy.

Zgodnie z opinig wiasng ZTM zaoferowana przez Odwotujgcego stawka za 1 wzkm
byta niedoszacowana o 0,5846 1zt netto, a tym samym przewyzszata zatozong
przez Odwotujgcego marze na poziomie 0,3214 zt netto o kwote réwng 0,2632 zt netto.

Zgodnie z opinig IDIM zaoferowana przez Odwotujgcego stawka za 1 wzkm
byta niedoszacowana o 0,4378 2zt netto. Opinia ta nie odnosi sie do zaktadanej
przez Odwotujgcego marzy, z czego ptynie wniosek, ze autorzy powotanej opinii
nie uwzglednili tej okoliczno$ci przy jej sporzgdzaniu. Dostrzezenia wymaga, ze w takim
przypadku, kwota ustalona jako wartos¢ niedoszacowania zostataby pomniejszona do kwoty
0,1164 zt netto.

Proste poréwnanie wartosci, o jakie niedoszacowana miata by¢ stawka zaoferowana
przez Odwotujgcego, pozwala stwierdzi¢, ze w tym newralgicznym elemencie kazdej z opinii
nie bylty one ze sobg zgodne. Wobec jednoznacznego wykluczenia mozliwosci zaistnienia
takiej sprzecznosci przez Zamawiajgcego, nie sposéb dokonanej przez niego oceny uznac

za rzetelna.

Co wazne, juz w toku postepowania odwotawczego Zamawiajacy wycofat sie z czesci
twierdzen zawartych w opiniach, tym samym de facto uznat on na tym polu racje
Odwotujgcego. Oswiadczenia takie ztozyt Zamawiajgcy w odniesieniu do pozycji A.1
(w obu opiniach wskazano w tym elemencie niedoszacownie na poziomie 0,2255 zt netto)

oraz pozycji C.2 i C.3 (jedynie w opinii IDiM wskazano na niedoszacowanie na poziomie
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0,0174 zt netto; w opinii wtasnej ZTM znalazto sie stwierdzenie, ze jej autorzy nie sg w stanie

okresli¢ realnego niedoszacowania, przy czym wielkos¢ ta nie bedzie znaczaca).

Samo uwzglednienie tych tylko okolicznosci pozwalato stwierdzi¢, ze w swietle opinii IDiM,
przy uwzglednieniu przewidzianej przez Odwotujgcego marzy, oraz uznania
przez Zamawiajgcego stusznosci twierdzen Odwotujgcego odnoszacych sie do pozycji A.1,
C.2 i C.3 zaoferowana przez Odwotujgcego stawka gwarantowataby zysk Odwotujgcemu
na poziomie 0,1265 =zt netto na 1 wzkm. Tym samym samo zaméwienie

nie bytoby realizowane ponizej kosztow jego wykonania.

Niezaleznie od powyzszego dostrzezenia wymagato to, ze co do niektérych z pozyciji
szczegotowej kalkulacji ceny i wyjasnien do nich sie odnoszgcych w obu opiniach zaistniaty
znaczne rozbieznos$ci, co do dokonanych ustaleh zawartych w obu opiniach. Dotyczy to
w szczegoélnosci pozycji A.7.2 — w opinii IDIM niedoszacowanie okreslono na poziomie
0,0700 zt netto, zas w opinii wlasnej ZTM wskazano na wartos¢ 0,2800 zt netto.
W tym jednym elemencie r6znica miedzy ustalonymi przez autoréw poszczegdlnych opinii

kwotami niedoszacowania wynosi 14 gr netto za 1 wzkm.

W odniesieniu do pozycji A.7.2 w opinii IDiIM zawarte zostato stwierdzenie, ze ,nie istnieje
uniwersalny algorytm liczenia kosztow cze$cr’, a przyjetg przez siebie stawke autorzy opinii
okreslili jako ,rozsgdng” nie wskazujgc przy tym, czym kierowali sie przy okreslaniu jej

wysokosci.

W opinii wtasnej ZTM znalazto sie odniesienie do kosztéw ponoszonych przez Miejskie
Zaktady Autobusowe (MZA) w latach 2014-2015 na naprawy i obstuge autobusoéw.
W toku rozprawy przed lzbg Zamawiajgcy przyznat, ze w opinii wtasnej ZTM nie ma mowy
0 nizszych kosztach zakupu czesci przez MZA i koszty MZA zostaty tam powotane jedynie
dodatkowo. Wyjasnit on wowczas rowniez, ze okreslona w tej opinii kwota niedoszacowania
w wysokosci 0,2800 zt netto wynika z przyjecia korekty na poziomie 4%. Korekta taka
miataby by¢ naliczana na wynagrodzeniu naleznym Odwotujgcemu w przypadku zaistnienia
przy realizacji liczby uchybien, jaka miata miejsce w latach 2013-2015 przy realizacji ustug
swiadczonych obecnie przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego. Jednoczesnie
Zamawiajagcy oswiadczyt, ze nie neguje poziomu rzeczywistych kosztow ponoszonych
przez Odwotujgcego na poczet zakupu czesci zamiennych, ktéry to poziom zostat okreslony
w ztozonych mu wyjasnieniach w kwocie 0,1700 zt netto — kwota ta zostata potwierdzona
o$wiadczeniem Biegtego Rewidenta zlozonym w trybie art. 90 wustawy Pzp

wraz z wyjasnieniami.
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W tym kontekscie dostrzezenia wymagato rowniez to, ze ustugi realizowane dotychczas
przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, wykonywane sg na podstawie umoéw
zawartych w roku 2006 i 2007 na okres 10 lat. Zgodnie z tym co podnosit Odwotujacy, przez
pierwsze 8 lat ich realizacji Zamawiajgcy uznawat, ze ustugi te swiadczone sg nalezycie —
Odwotujgcy przedstawit I1zbie kolejne listy referencyjne wystawiane przez Zamawiajgcego.
Rowniez do tych pierwszych o$miu lat odnosi sie oswiadczenie Biegtego Rewidenta
o rzeczywistych realnych kosztach ponoszonych przez Odwotujgcego na zakup czesci
zamiennych. Zestawienie tych dwoéch informacji przemawia za tym, ze zapewnienie
w przywotanym okresie wydatkbw na czesci zamienne na poziomie 0,17 zt na 1 wzkm,
pozwalato Zamawiajgcemu uznawac¢ $wiadczone na jego rzecz ustugi jako wykonywane

zgodnie z warunkami okreslonymi w zawartej z nim umowie, a zatem nalezycie.

Nadto, dostrzezenia wymaga to, ze przyjety w opinii wtasnej ZTM mechanizm korekty
wynagrodzenia nie odnosi sie do sposobu wyceny czesci zamiennych, nie odwotuje sie on
do jakichkolwiek kosztéw ich zakupu, ilosci czesci czy tez innych czynnikbw mogacych mie¢
wptyw na ustalenie podstaw wyceny tej pozycji szczegdtowej kalkulacji ceny. Mechanizm ten
oparty jest jedynie za zatozeniu, ze wynagrodzenie naliczane przez Odwotujgcego bedzie
musiato zosta¢ skorygowane z uwagi na zaktadane przez autorédw opinii nienalezyte
wykonywanie przez Odwotujgcego przysztej umowy. Nie ma zatem mechanizm ten
jakiegokolwiek zwigzku z podstawami wyceny, nie kwestionuje on bowiem, co do istoty
rzetelnosci przyjetych przez Odwotujacego zatozeh i wyceny, a jedynie prowadzi
do pomniejszenia zaktadanego wynagrodzenia, przyjmujgc a priori nienalezyte
wywigzywanie sie przez Odwotujgcego przez peten okres realizacji umowy z obowigzkow
z niej wyptywajacych. Nie mozna go wobec tego uzna¢ za mogacy w uzasadniony sposéb
podwazac rzetelnos¢ kalkulacji ceny Odwotujgcego w tej pozycji szczegbtowej kalkulaciji.

Dostrzezenia wymaga, ze w opinii wikasnej ZTM w odniesieniu do pozycji A.2 oraz A.7.5 brak
jakichkolwiek zastrzezenn co do prawidtowosci ich kalkulacji. Tym samym stwierdzone
w opinii IDIM niedoszacowanie (w A.2 to kwota 0,00009 zt netto, zas w A.7.5 kwota 0,0011 zt
netto), lzba uznata za nieistotne dla rozstrzygniecia dokonanego przez Zamawiajgcego,
jako ze nie znajdujg one potwierdzenia w drugiej z powotywanych przez Zamawiajgcego

opinii.

W kontekscie pozycji D.1 i D.2, w pierwsze] kolejnosci dostrzezenia wymagato to,
ze zgodnie z § 5 pkt 29 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ wykonawca miat
sie zobowigzac¢ do ,zatrudnienia na umowe o prace (petny etat) minimum 120 pracownikow
na stanowiskach: kierowca autobusu, dyspozytor, pracownik stuzby zabezpieczenia ruchu’.
To wiasnie ten zapis, przy uwzglednieniu charakteru i znaczenia przypisanego
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przez Zamawiajgcego szczegotowej kalkulacji ceny (brak wptywu na realizacje umowy),
bedzie jedynym wigzgcym dla Odwotujgcego przy realizacji zamdwienia co do poziomu
minimalnego zatrudnienia. Zamawiajacy w toku rozprawy przed lzbg stwierdzit bowiem
wyraznie, ze nie oczekiwat on od wykonawcédw jednoznacznego okreslenia w tresci oferty

liczby kierowcow, ktdérych wykonawcy zobowigzaliby sie zatrudnic.

W kontekscie powyzszego, za nieistotne dla rozstrzygniecia Izba uznata sformutowane
w toku rozprawy przed Izbg twierdzenie Zamawiajgcego, ze minimalng iloscig kierowcow

dla nalezytego wykonania ustugi byto co najmniej 130 oséb.

Nadto, jak przyznat to Zamawiajacy, w SIWZ nie zostaly zawarte wymagania

co do minimalnego poziomu wynagrodzenia, ktére powinno by¢ wyptacane kierowcom

W powotywanym zapisie wzoru umowy, mowa o tgcznie 120 pracownikach zatrudnionych
na peten etat, bez dookreslenia ilu w tym gronie ma by¢ kierowcéw. W takim przypadku
podane przez Odwotujacego srednie zarobki kierowcy (podkreslenia wymaga w tym miejscu,
ze dla autoréw opinii IDIM byto oczywiste, ze podana w wyjasnieniach Odwotujgcego,
na stronie 20, kwota podstawowego wynagrodzenia kierowcy jest kwotg odpowiadajgca
Sredniemu wynagrodzeniu — tak na stronie 17 opinii), przy uwzglednieniu zatrudnienia czesci
kierowcow na utamkowg czesc¢ etatu (nawet przy zachowaniu deklarowanej przez niego
liczby 145 kierowcOw przypadajgcej Sredniomiesiecznie w roku — Odwotujacy deklarowat
liczbe 145 o0séb, nie za$s 145 petnych etatéw), nie bedg odpowiadaly rzeczywistym
wynagrodzeniom pracownikéw zatrudnionych na peten etat, te bedg bowiem de facto
wieksze niz wskazane w wyjasnieniach Odwotujgcego, jako warto$¢ wynikajgca z prostego
podzielenia catej kwoty przeznaczonej na wynagrodzenia przez liczbe zatrudnionych
pracownikéw. Uwzglednienie tej tylko okolicznosci podwaza rzetelno$¢ obu opinii,
na ktére powotywat sie Zamawiajgcy. Kazda z nich opiera sie bowiem na zatozeniu, ze kwota
wyliczona poprzez podzielenie sumy wartosci ujetych w pozycji D.1 i D.7, gdzie Odwotujgcy
wskazat odpowiednig rezerwe na wynagrodzenia, winna zosta¢ podzielona przez liczbe
145 kierowcéw, co miato prowadzi¢ do jednoznacznego przesadzenia, ze kazdy z nich
bedzie zarabiat takg wiasnie kwote. Tak ustalong kwote autorzy obu opinii odnosili
do ustalonych przez siebie wartosci Srednich wynagrodzen kierowcow na rynku
warszawskim. Tymczasem, jesli uwzgledni¢ podnoszong przez Odwotujgcego okolicznose,
Zze nie wszyscy zatrudnieni przez niego Kkierowcy zostang zatrudnieni na peten etat,
wéwczas niemozliwe jest proste podzielenie kwoty globalnie przeznaczonej
na wynagrodzenia przez liczbe zatrudnionych kierowcow. Oczywistym jest,
ze w takim przypadku takie proste przeliczenie nie pozwoli ustali¢ rzeczywistych zarobkow
kierowcow zatrudnionych tylko na petnych etatach.
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W kontekscie powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze jak twierdzit Odwotujacy,
a czemu nie zaprzeczyli Zamawiajacy z Przystepujacym, w pozycjach D.1 i D.7 tacznie
Odwotujgcy przewidziat koszt 1,5135 zt netto, zas Przystepujacy koszt 1,5200 zt netto
za 1 wzkm. Konieczne jest przy tym uwzglednienie, ze kalkulacja kazdego z wykonawcow

przewidywac¢ musiata zrealizowanie tego samego rozktadu jazdy, tg samg liczbg autobuséw.

Bezpodstawnie tez Zamawiajgcy w toku rozprawy twierdzit, ze Odwotujacy w ztozonych mu
wyjasnieniach nie wskazywat na uwzglednienie takich kosztéw wynagrodzenia kierowcow,
jak powotywane przez niego ekwiwalenty, diety czy dodatki. W wyjasnieniach Odwotujgcego
wskazano na te koszty w sposdb bezposredni na ich 20 stronie.

Waznym wydaje sie réwniez to, ze obie opinie pomijaly w swej tresci przedstawienie
przez Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami oswiadczenia Biegtego Rewidenta,
w ktérym podane zostato w jakiej wysokosci wydatki ponosit on na wynagrodzenia
kierowcow w przeliczeniu na jeden wozokilometr w okresie bezposrednio poprzedzajagcym
date, w ktorej uptywat termin ztozenia oferty, tj. w pierwszym kwartale 2016 r.
Co réwnie wazne, w wyjasnieniach wskazano réwniez, ze Odwotujgcy przewidziat
odpowiedni wzrost w tym zakresie, ktéry uwzglednit w szczegotowej kalkulacji ceny ztozonej

wraz z oferta.

Niezaleznie od powyzszego waznym jest to, ze zgodnie z trescig wyjasnien ztozonych
Zamawiajgcemu w trybie art. 90 ustawy Pzp Odwotujgcy w pozycjach A.3, A.4, A.7.3, B.3 i
D.2 przewidziat odpowiednie bufory bezpieczenstwa, tgcznie na kwote 0,0728 zt netto.
Dostrzezenia w tym kontek$cie wymaga to, ze co do pozycji A.3, A4, A7.3, B3
Zamawiajgcy nie zgtaszat w pismie z dnia 27 lipca 2016 r. zadnych uwag. Uwagi takie
nie zostaty tez zawarte w zadnej z dwéch istotnych dla rozstrzygniecia opinii. Nadto rowniez
autorzy opinii wtasnej ZTM dostrzegli takie bufory w pozycjach A.8, D.2 i D.7 na tacznag
kwote 0,2249 zt netto.

Wszystkie te okolicznosci przemawiaty za tym, ze w rozpoznawanej sprawie brak byto
podstaw do uznania, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena jest ceng razaco niskg
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Tym samym odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
ztozonej przez Odwotujgcego z tego wtasnie powodu stanowito naruszenie przepiséw ustawy

Pzp, w tym w szczegdlnosci przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4).

W odniesieniu do twierdzenia, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu
art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14, art. 24 ust. 2 pkt 4) i art. 9 ust. 3 ustawy Pzp, lzba
uznata, stwierdzenie to za nazbyt ogdlne, a tym samym niezamkniete w spos6b prawidtowy

w forme zarzutu, ktéry mégtby podlegac rozpoznaniu przez Izbe.
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Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. a) i b) powotanego rozporzadzenia,
zgodnie z ktérym uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie
na podstawie rachunkéw przediozonych do akt sprawy, przy czym wynagrodzenie
petnomocnika nie moze by¢ wyzsze niz 3 600 zt. Majgc na uwadze fakt, iz Odwotujacy
przedtozyt odpowiedni rachunek, Izba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego
rozporzgdzenia jego wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego

kosztami wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) oraz wpisu (15 000 zt).

Przewodniczacy: ...,
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