Sygn. akt KIO/228/11
WYROK
z dnia 14 luty 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2011 roku w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawc e Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
-KRESPOL” Sp. z 0.0, ul. Biatostocka 204, 16-100 S  okétka od czynnosci Zamawiajgcego
Urzedu Miejskiego w Sokoéice, ul. Plac Ko  s$ciuszki 1, 16-100 Sokotka.

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej w Biatymstoku
S.A., ul. Fabryczna 1, 15-482 Bialystok zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawc @ Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ,KRESPOL” Sp. z o0.0., ul. Biatlost ocka 204, 16-100 Sokotka
i nakazuje:

1) zaliczy¢é na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w  wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawc e Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,KRESPOL” Sp
Z 0.0., ul. Biatostocka 204, 16-100 Sokoétka.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/228/11
UZASADNIENIE
wyroku sygn. akt KIO/228/11

W dniu 4 lutego 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie

art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2010 r., Dz. U. Nr 113, poz.759 ze zmianami), (zwana dalej: ustawg Pzp)
wplyneto odwotanie zlozone przez Odwotujgcego, ktérym jest Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,KRESPOL" Sp. z o.o0. w Sokotce w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego Urzad Miejski
w Sokétce ul. Plac Ko $ciuszki 1, 16-100 Sokoétka.

Przedmiot zaméwienia: Wykonywanie ustug komunikacji miejskiej na terenie miasta
Sokotka w latach 2011-2013.

Nr ogtoszenia o zamowieniu: 2010/S 204-311422 z dnia 20 pazdziernika 2010 roku.

Odwotanie dotyczy niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci oraz zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, polegajacych na:
1. wyborze oferty Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej w Biatymstoku S.A.,
2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej
w Bialymstoku S.A.,
3. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Komunikacji
Samochodowej w Biatymstoku S.A.,
4, zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego.

W zwigzku z dokonaniem w dniu_ 27 stycznia 2011 r. czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcemu zarzucono:

1. naruszenie art. 8 ust. 2 i 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez odmowe
udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez wykonawce PKS w Biatymstoku
w przedmiocie elementow oferty majacych wplyw na wysokosé zaoferowanej cen,
zastaniajac sie faktem zastrzezenia przez wykonawce, iz przedmiotowe informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa;

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy PKS w Biatymstoku, pomimo ze nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu
W postepowaniu;

3. naruszenie art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez PKS w Biatymstoku, ktora zawiera razaco

niska cene.



W oparciu 0 powyzsze zarzuty wnoszono o:

1. uwzglednienie odwotania,
2. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
3. nakazane Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia

wykonawcy PKS w Bialymstoku i odrzucenie jego oferty a w razie stwierdzenia braku
podstaw do wykluczenia:

4, nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
nakazanie odrzucenie oferty PKS w Biatymstoku i wyboru oferty Odwolujgcego,

5. przeprowadzenie dowodu z dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz
z dokumentéw w postaci protokotu rozprawy z dnia 20 grudnia 2010 r. w sprawie sygn. akt:
KIO/2648/10 na okolicznos¢ stanowiska Zamawiajagcego co do zaoferowanej przez PKS
ceny oferty, wyliczen Odwotujgcego wykazujgcych razacqg niskg cene wykonawcy PKS
w Biatymstoku; zestawienia- kalkulacji ceny oferty wykonawcy PKS w Biatymstoku-
przediozonej na rozprawie w dniu 20 grudnia 2010 r. przez w/w na okolicznos¢ sposobu
skalkulowania i poszczegoélnych elementow cenotworczych oferty na okolicznosé ceny oferty
jako razaco niskiej; dokumentow powotanych w niniejszym odwotaniu na okolicznosci
wskazane w odwotaniu w tym zilozenia przez PKS oferty zawierajgcej niskg cene oraz
wyroku w sprawie sygn. akt KIO 2648/10

Wykonawca wnoszacy odwotanie wskazywal, Ze posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu zostaly ziozone dwie oferty:
Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej S.A w Biatymstoku oraz Odwotujgcego.
Uwzglednienie odwotania skutkowaé bedzie wykluczeniem Przedsiebiorstwa Komunikacji
Samochodowej S.A w Bialymstoku lub odrzuceniem jego oferty. Odwotujacy nie podlega
wykluczeniu; w wyniku badania ofert Zamawiajacy uznat oferte Odwolujgcego za spetniajacq
wymagania SIWZ, zatem oferta Odwotujacego nie podlega odrzuceniu. Nie uzyskanie
zamdwienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, ktore to
naruszenie miato wptyw na wynik sprawy, oznacza dla Odwolujgcego utrate wynagrodzenia,
co stanowi wymierng szkode.

W uzasadnieniu podnoszono, iz w dniu 30 listopada 2010 r. Zamawiajacy
rozstrzygnat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonywanie ustug
komunikacji miejskiej na terenie miasta Sokdka w latach 2011-2013 i wybrat jako
najkorzystniejszg oferte PKS w Biatymstoku.

W dniu 9 grudnia 2010 r. Odwotujacy - PPHU ,KRESPOL" Sp. z 0.0. w Sokoéice
wniost odwotanie do KIO od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci oraz zaniechania

Zamawiajgcego w postepowaniu polegajacych na:



1. wyborze oferty PKS w Biatymstoku S.A.
2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy PKS w Biatlymstoku S.A.
3. zaniechaniu czynnosci zwrécenia sie do wykonawcy PKS w Biatymstoku o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, w celu
ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene
4, zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy PKS w Biatymstoku
5. zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego
Wyrokiem z dnia 27 grudnia 2010 r. (sygn. akt: KIO/2648/10) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwolanie, uznajgc naruszenie przez Zamawiajacego przepisow art. 26 ust. 3,
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 90 p.z.p.

W dniu 10 stycznia 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do ztozenia wyjasnien
i uzupetnienia dokumentéw w terminie do dnia 18 stycznia 2011 r. do godz. 15:00,
a w szczegolnosci:
1. Wykonawca PKS w Biatymstoku zostat wezwany do:
a) uzupetnienia dokumentow o:
- dokumenty pojazdow $Swiadczacych o posiadaniu przez nie aktualnych badan
technicznych;
- dokumentow pojazdéw swiadczacych o ich aktualnym ubezpieczeniu;
- dokumentow pojazdéw swiadczacych o spetnianiu przez nie normy emisji spalin
EURO 2, EURO 3 lub wyzszej;
- dokumentéw pojazdéw sSwiadczacych, ze wymienione w ofercie pojazdy sg
w posiadaniu oferenta;
- dokumentdéw swiadczacych o posiadaniu przez oferenta co najmniej 6 kas fiskalnych
z dowodami ich legalizaciji;
- dokumentdéw swiadczacych o posiadaniu przez oferenta co najmniej 6 kierowcéw
Z uprawnieniami do kierowania autobusami komunikacji publicznej i aktualnych $wiadectw
kwalifikacji zawodowej;
b) wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
2. Wykonawca PPHU ,KRESPOL" Sp. z 0.0. w Sokofce zostalo wezwane do ziozenia
wyjasnien dotyczacych oferty wobec watpliwosci Zamawiajgcego w kwestii zasad
dysponowania przez oferenta dwoma pojazdami marki ISUZU.

W dniu 27 stycznia 2011 r . Zamawiajacy ponownie rozstrzygngt postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego i wybrat jako najkorzystniejsza oferte Przedsiebiorstwa

Komunikacji Samochodowej S.A. w Biatymstoku.



Odwotujacy podnosit, iz wykonawca PKS w Biatymstoku nie uczynit zados¢ wezwaniu
Zamawiajagcego do uzupelnienia wymaganych przezen wyjasnieh i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, a tym samym powinien
zostac wykluczony z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z rozdzialem 7 ust. 4 lit. a) SIWZ przedmiotowego postepowania ,w celu

potwierdzenia, ze wykonawca dysponuje odpowiednim potencjalem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, Wykonawcy powinni udokumentowaé, iz
dysponujg minimum szescioma autobusami komunikacji publicznej posiadajgcymi: aktualne
badania techniczne oraz aktualne ubezpieczenie, wyposazone w czasie kursow
w urzadzenia fiskalne umozliwiajgce drukowanie i sprzedaz biletéw, w tym minimum
3 autobusy muszg spetniac norme emisji spalin co najmniej] EURO 3 lub wyzszg oraz
3 autobusy musza spetnia¢ norme emisji spalin co najmniej EURO 2 lub wyzszg".
Zdaniem Odwotujacego, wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie przedstawit, mimo
wezwania przez Zamawiajgcego dokumentow (nie udokumentowat), iz dysponuje
odpowiednim potencjatem technicznym tj. szescioma autobusami komunikacji publicznej
spetniajgcymi norme emisji spalin co najmniej EURO 2, EURO 3 lub wyzsza.

Wskazano na tres¢ opinii zamieszczonej na stronach Urzedu Zamowien Publicznych,
iz zamawiajacy ma obowigzek zadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 w przypadku postepowan powyzej ,progéw unijnych”. Ciezar
wykazania spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. spoczywa na
wykonawcy, ktory ubiega sie o zamowienie. Tym samym to nie zamawiajgcy ma udowodni¢
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania o zaméwienie publiczne lecz do
wykonawcy nalezy wykazanie braku podstaw do wykluczenia. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4
p.z.p. zamawiajacy zobowigzany jest wykluczy¢é wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, co oznacza, ze sam fakt nie wykazania spetnienia
warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 p.z.p. stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy.

Przyznano, iz faktem jest, ze Zamawiajacy nie skonkretyzowat dokumentéw
w zakresie wykazania wyposazenia autobuséw w czasie kurséw w urzadzenia fiskalne
umozliwiajgce drukowanie i sprzedaz biletow oraz spetnienia warunku w zakresie norm
emisji spalin co najmniej] EURO 2, EURO 3 lub wyzszg co nie oznacza, ze wykonawca nie
byt zobowigzany do ziozenia dokumentow w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Taki obowigzek wynika wprost z postanowien SIWZ. Tres¢ punktu 4 SIWZ
lit. @) Rozdziatu 7 nie budzi watpliwosci: Z tresci tego zapisu w sposob jednoznaczny wynika,
ze Zamawiajacy wymagat od wykonawcow przediozenia odpowiednich dokumentow

potwierdzajacych spetnienie wymogow okreslonych siwz w odniesieniu do autobuséw.



Ponadto, nalezy podkresli¢, iz dokumenty przedtozone przez wykonawcOw muszg
potwierdza¢ w sposOb nie pozostawiajgcy watpliwosci, spetnianie przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postepowaniu a okolicznosé spetniania bgadz nie warunkéw udziatu
W postepowaniu nie moze by¢ pozostawiona interpretacji zamawiajgcego ani jego dobrej
woli, lecz musi wynika¢ jednoznacznie z zalgczonych do wniosku dokumentow. Poglad
wskazany przez Zamawiajgcego, zostat podzielony przez KIO w wyroku z dnia 27 grudnia
2010 r. (sygn. akt: KI0/2648/10) w przedmiotowej sprawie, ktdra uznala, iz wykonawca PKS
w Biatymstoku nie uczynit zados¢é warunkom wynikajagcym z Rozdziatu 7 ust. 4 lit. ai b SIWZ
a tym samym nie potwierdzit spetniania warunkéw przedmiotowych udziatlu w postepowaniu.
Zwazywszy na powyzsze, Odwolujacy stwierdzit, iz przedtozenie przez Wykonawce PKS
w Biatymstoku (na wezwanie Zamawiajacego) wyciggu ze swiadectwa homologaciji
odnoszacego sie wylgcznie do typu silnika nie jest rownoznaczne z udokumentowaniem
przez wykonawce, iz dysponuje autobusami komunikacji publicznej spetniajgcymi norme
emisji spalin co najmniej EURO 2, EURO 3 lub wyzszg. Spetnianie przez silnik normy emisiji
spalin EURO 2, EURO 3 lub wyzszej nie oznacza, ze pojazd jako catosS¢ wypetnia te norme.
Przyktadowo zamontowanie silnika spelniajgcego powyzsze normy do starego pojazdu,
wyposazonego w ukiad wydechowy niespetniajacy tychze norm powodowac bedzie, iz
pojazd (autobus) jako funkcjonalna catos¢ nie bedzie spetniat tychze norm emisji. Normy
emisji spalin majg dotyczy¢ autobusow (pojazddéw) jako catosci a nie jedynie zamontowanych
w nich silnikow.

Ponadto Odwolujacy wskazywat, ze jedynymi podmiotami uprawnionymi od
wystawiania dokumentow potwierdzajacych spetnianie odpowiednich norm emisji spalin sg
producenci pojazdéw oraz podmioty przez nich upowaznione. Jako, ze Wykonawca PKS
w Biatymstoku nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie pojazddéw
spetniajagcych wymagane przez Zamawiajagcego normy emisji spalin, a jedynie
potwierdzajgce, iz zostaly one wyposazone w silniki spetniajgce takie normy nalezy
stwierdzi¢, iz wykonawca, mimo wezwania przez Zamawiajgcego do ztozenia wymaganych
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,
nie uczynit tego, a zatem podlega wykluczeniu na mocy art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Abstrahujgc od powyzszego, Odwotujgcy podnosit, iz oferta PKS w Biatymstoku
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 jako zawierajgca razaco niskg cene.
wskazywat, ze pojecie ,razaco niskiej ceny" jest niewatpliwie pojeciem niedookreslonym,
nieostrym. Oceniajgc wiec czy dana oferta zawiera cene razaco niskg nalezy sie oprzec na
takich kryteriach jak: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym

rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamoéwienia przy zatozeniu osiggniecia
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zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci
wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw
rynkowych. Punktami odniesienia dla jej okreslenia sg: warto$¢ przedmiotu zamowienia,
ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie
warunkéw rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwolujacy wskazywat, ze PKS w Biatymstoku
zaoferowat cene w wysokosci 2,20 zt netto za wozokilometr co stanowi ok. 85% kwoty
zaoferowanej przez drugiego wykonawce (Odwotlujgcego sie), a lgczna warto$é ustugi
Swiadczonej po cenie zaproponowanej przez PKS w Biatymstoku wynosi 1 254 000 zi, co
stanowi zaledwie ok. 78% wartosci zamowienia podanej przez Zamawiajgcego.

Podniesiono, iz w analogicznym postepowaniu o udzielenie zamowienia na okres od
dnia 1 marca 2008 roku do 31 grudnia 2010 r. wykonawca ztozyt oferte, w znaczny i nie
dajacy sie racjonalnie uzasadni¢ sposob odbiegajaca od oferty ziozonej w przedmiotowym
postepowaniu, w wysokosci 2,89 zt netto za wozokilometr. Cena w przedmiotowym
postepowaniu stanowi jedynie ok. 76% zaproponowanej wéwczas kwoty.

Tak skalkulowana cena nie pozwala zdaniem Odwotujgcego na realizacje zamdwienia przy
zalozeniu osiggniecia zysku.

Odwotujacy podnosit, iz Zamawiajagcy odméwit Odwotujgcemu zapoznania sie
z wyjasnieniami w zakresie uzasadnienia ceny oferty stwierdzajac, iz PKS w Biatymstoku
zastrzegt, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwolujgcego takie dziatanie nalezy uzna¢ za nieuprawnione bowiem
zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca moze zastrzec, iz okreslone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw
o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zastrzezenie poczynione przez PKS
w Biatymstoku nalezy zatem uznaé za spOznione, a dziatanie Zamawiajgcego za sprzeczne
Z ustawg Pzp. Ponadto uniemozliwienie przez Zamawiajacego Odwotujgcemu zapoznania
sie z przedmiotowymi wyjasnieniami PKS w Biatymstoku stanowi znaczacg przeszkode, jesli
chodzi o mozliwos¢ skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie do KIO.

Odwotujacy podkreslit jednak, ze PKS w Biatlymstoku w toku postepowania
odwotawczego przed KIO (sygn. akt KIO/2648/10) przedstawit kalkulacje majaca wykazac, iz
zaoferowana przezeh cena nie jest razaco niska. Wyliczenie to, zdaniem PKS
w Biatymstoku, wskazuje, iz zaproponowana cena 2,20 zt za wozokilometr przy
uwzglednieniu wszelkich kosztow pozwoli wykona¢ przedmiotowe zamodwienie przy
zalozeniu osiggniecia zysku. Umozliwito to Odwotujgcemu odniesienie sie do skalkulowanej

przez PKS ceny.



Odwolujagcy wskazywal, iz przedstawiona przez PKS w Bialymstoku kalkulacja
kosztow zawiera jedynie niespetna 20 pozycji i nie uwzglednia tak istotnych wydatkow jak:
wynagrodzenie kierowcow, mechanikow i pracownikow administracji, kosztéw utrzymania
warsztatu, podatku od nieruchomosci, kosztow ogdélnozaktadowych itd. Biorgc pod uwage
powyzsze Odwotujacy podnosit, iz wyjasnienia ztozone przez PKS w Bialymstoku
w przedmiocie wysokosci zaoferowanej ceny nie mogly odnosi¢ sie do wszystkich
skladnikébw cenotwérczych majgcych wplyw na koszt wykonania przedmiotowego
zamdwienia, poniewaz PKS w Biatymstoku w swojej kalkulacji (przedtozonej na rozprawie 20
grudnia 2010 r.) nie uwzglednit w/w sktadnikéw cenotworczych, co potwierdzit na rozprawie
w dniu 20 grudnia 2010 r. pelnomocnik Zamawiajgcego.

Skoro zdaniem PKS przedtozona na rozprawie w dniu 20 grudnia 2010 r. w sprawie
KIO 2648/10 kalkulacja uzasadniata stawke 2,20 zt za wozokilometr, to fakt nieuwzglednienia
wyzej wymienionych kosztéw, uzasadnia twierdzenie Odwolujgcego, ze stawka w wysokosci
2,20 zt jest razgca niska - cena ta przy zachowaniu regut rynkowych wykonania umowy za
zaoferowang cene jest nieoptacalna - zamoOwienie bedzie realizowane za cene ponizej
kosztéw.

Stanowisko Odwotujgcego potwierdzita KIO we wspomnianym wyzej wyroku z dnia
27 grudnia 2010 r. stwierdzajac: ,w szczego6lnosci przedtozone na rozprawie przez
Przystepujacego kalkulacje szczeg6towe nie zawieraly wszystkich kompletnych elementow
cenotwdrczych takich jak wynagrodzenie kierowcéw, koszty administracyjne, wszelkie
pochodne kosztow zwigzanych z pracg mechanikOw, koszty utrzymania warsztatu, biura,
zarzadu w rozbiciu na 1 wozokilometr, koszty energii, podatek od nieruchomosci itp.,
pozwalajgcych na ocene wystepowania obiektywnych czynnikéw rzutujgcych na wysokos$é
ceny.

Odwolujgcy podnosit rowniez, ze skoro Wykonawca PKS w Bialymstoku
w postepowaniu przed KIO (sygn. akt KIO 2648/10) przedstawit kalkulacje -zawierajacqg
wszelkie, zdaniem wykonawcy, istotne skladniki cenotworcze uzasadniajgce wysokosc
zaproponowanej ceny za wozokilometr majaca jego zdaniem wykazac¢, iz ztozona przez
niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, ztozone przezen wyjasnienia w trybie art. 90
ustawy Pzp na wezwanie Zamawiajgcego nie moga sie rézni¢ tresciowo od tych wskazanych
w postepowaniu przed KIO. Jakakolwiek inna sytuacja Swiadczytaby o nierzetelnych
dziataniach PKS w Biatymstoku. Uwzglednienie w przedmiotowych wyjasnieniach
jakichkolwiek  innych  skladnikbw cenotworczych niz  przedstawione  uprzednio
w postepowaniu przed KIO skutkowac bedzie powigkszeniem kosztéw PKS w Biatymstoku,

co nieuchronnie musi prowadzi¢ do stwierdzenia, iz mozliwos¢ wykonania przedmiotowego
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zamoOwienia po cenie 2,20 zt netto za wozokilometr nie jest mozliwe przy zatozeniu
osiggniecia przez Wykonawce zysku.

Odwolujacy w celu wykazania, ze oferta wykonawcy konkurencyjnego zawiera razgaco
niskg cena, w oparciu o kalkulacje przedtozong przez PKS na rozprawie w dniu 22.12.2010 r.
w sprawie KlO/2648/10, sporzadzit kosztorys jednego wozokilometra (w rozbiciu na
kilkkadziesigt pozycji) z uwzglednieniem warunkéw technicznych, ekonomicznych,
organizacyjnych PKS w Biatymstoku. Kalkulacja ta stanowi zatgcznik jako integralna czesé
odwotania. Z przedmiotowej kalkulacji wynika, iz przy zatozeniu minimum zysku (5% - czyli
niewiele ponad poziom inflacji), za prdég optacalnosci nalezatoby przyjaé stawke 3,05 zt netto
za wozokilometr. Nawet gdyby przyja¢ niedoktadnos¢ wskazanego kosztorysu, wyliczona
stawka jest w znaczacym i nie nadajgcym sie uzasadniC stopniu wyzsza niz wynikajgca
z oferty PKS w Biatymstoku.

Biorgc pod uwage powyzsze, oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalnym, tym samym
Zamawiajgcy nie ma gwarancji wykonania umowy przez wykonawce wedlug ceny
przedstawionej przez niego w ofercie. Co prawda Zamawiajgcy w Rozdziale 22 pkt. 2 lit. c)
SIWZ przewidziat mozliwos¢ zmiany ceny w przypadku powstania nadzwyczajnej zmiany
warunkow rynkowych, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ przy zawieraniu umowy, co
w ocenie Odwotujacego nie usprawiedliwia przyjecia przez Zamawiajgcego oferty z razaco
niskg ceng na date ztozenia oferty i przy tak sformutowanych warunkach nie daje dowolnosci
w jej podwyzszeniu w pdzniejszym okresie, co przy zasadzie jawnosci uméw zamowien
publicznych jest mozliwe do zweryfikowania.

Cena oferty ztozona przez wykonawce jest réwniez nierealna w stosunku do cen
rynkowych podobnych zaméwieh - co stanowi kolejng przestanke uznania przedmiotowej
oferty za zawierajacq razgco niskg cene . W gminach o podobnej wielkosci znajdujacych sie
na terenie wojewodztwa podlaskiego, ustugi komunikacji miejskiej swiadczone sg po
stawkach zdecydowanie wyzszych niz zaproponowane przez PKS Bialystok. Przykladowo na
terenie gminy Siemiatycze najnizsza oferta na wykonywanie tego typu ustug w 2008 r.
wyniosta 3,21 zt brutto za wozokilometr, natomiast na terenie miasta Hajnéwka ustugi
komunikacji miejskiej swiadczonej byty w latach 2006-2007 po kwotach: 2,79 zt brutto za
wozokilometr, 4.89 zt brutto za wozokilometr, 2,90 zt brutto za wozokilometr oraz 3,18 zt
brutto za wozokilometr.

Niezaleznie od faktu, czy oferta ztozona przez PKS w Bialymstoku zawiera razaco
niskg cene, powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 3

ustawy Pzp, jako ze wezwany do ziozenia wyjasnien Wykonawca zrobit to w sposob
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niewystarczajgcy do oceny, czy zaoferowana cena jest razaco niska. Nalezy zauwazyc¢, ze
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIlO, wystgpienie do Wykonawcy w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp ustanawia domniemanie prawne zaproponowania w ofercie ceny razaco
niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a na Wykonawcy cigzy obowigzek udzielenia
wyjasnien majgcych na celu obalenie tego domniemania. Oferta Wykonawcy, ktéry ztozyt
niewystarczajace wyjasnienia powinna podlega¢ odrzuceniu w zwigzku z nieobaleniem
wskazanego wyzej domniemania prawnego.

Ponadto nie jest wystarczajace zlozenie przez Wykonawce jakichkolwiek wyjasnien,
lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te powinny zawiera¢ podanie obiektywnych,
weryfikowalnych oraz konkretnych powodow, uzasadniajgcych zastosowanie niskiej ceny.
Wyjasnienia majg zatem mieC charakter materialny, a nie formalny w postaci ztozenia
jakichkolwiek wyjasnien. Co wiecej Wykonawca powinien wskaza¢ co spowodowato
obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie.
Przedstawione wyjasnienia powinny by¢ roéwniez poparte stosownymi dowodami. Same
wyjasnienia majg bowiem - jako oswiadczenia pochodzace od podmiotu zainteresowanego
rozstrzygnieciem postepowania - zawsze charakter subiektywny.

PKS w Biatymstoku, jak wynika z protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
z dnia 24 stycznia 2011 r. (w aktach postepowania o udzielenie zamowienia) oswiadczyt
réwniez, ze poczynit w ostatnich latach dziatania organizacyjne i strukturalne majace na celu
obnizenie kosztéw, w tym kosztéw pracowniczych. Wykonawca nie przedstawit jednak
dokumentéw potwierdzajgcych, iz takie dziatania zostaly faktycznie podjete, na czym
konkretnie polegaty oraz jaki byt wplyw podjetych dzialan na poszczegdlne skiadniki
cenotworcze oferty. W szczegélnosci PKS w Bialymstoku nie wykazat jakie dziatania
umozliwity mu ztozenie w przedmiotowym postepowaniu oferty w wysokoséci 2,20 zt netto za
wozokilometr, podczas gdy w analogicznym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia
publicznego na lata 2008-2010 wyniosta ona 2,89 zt netto Wskazane oswiadczenie ma
jedynie charakter ogolny, nie zostato w zaden sposob udowodnione, a uwzgledniajac
powyzszg analize orzeczen KlO, nie moze zostaC¢ uznane wystarczajgce w swietle art. 90
ustawy Pzp.

PKS w Bialymstoku powotluje sie réwniez na zamiar wprowadzenia w trakcie
wykonywania zamoéwienia nowoczesniejszych, bardziej ekonomicznych autobusow,
generujacych nizsze koszty eksploatacji. Abstrahujgc od faktu, iz zamiary i deklaracje
wykonawcy nie poparte dokumentami nie moga by¢ brane pod uwage przez Zamawiajgcego

w trakcie postepowania, zdaniem Odwotujacego zakup nowych pojazdéw nie wplynie na
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spadek, ale na wzrost kosztow wykonawcy. Wskazana przez PKS w Biatymstoku kalkulacja
oferowanej ceny na poziomie 2,20 zt netto nie uwzglednia kosztéw zakupu nowych
autobuséw, ich amortyzacji, ubezpieczenia, kosztow uzyskania kredytu oraz odsetek. Nizsze
koszty eksploatacji nie bedg w stanie zrekompensowa¢ wskazanych wyzej kosztow zakupu
autobuséw - biorgc pod uwage, relatywnie krétki okres na jaki udzielane jest zamdwienie
oraz fakt, iz zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wskazanego zakupu.

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy oceniajgc ztozone wyjasnienia bierze pod uwage
obiektywne czynniki wymienione w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, takie jak oszczedno$¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé projektu wykonawcy oraz
wplyw pomocy publicznej na podstawie odrebnych przepiséw. Skoro zatem - jak zostato
wykazane powyzej - wykonawca nie przedstawit obiektywnych dowodéw badz
zindywidualizowanych i zobiektywizowanych przyczyn wysokosci zaoferowanej ceny - biorac
pod uwage wskazane w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp kryteria - opierajac sie jedynie na
subiektywnych informacjach o ogdlnym charakterze - jego wyjasnienia nie mogg zatem
stanowi¢ uzasadnienia wysokosci catosci oferty wykonawcy, a jego oferta powinna zostac
odrzucona przez Zamawiajgcego.

Reasumujac zatem zarzuty odwotania i ich uzasadnienie nalezy uznac, ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 11 lutego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

przystapit wykonawca — Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Biatymstoku S.A.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tr esci SIWZ, ofert zio zonych

w post epowaniu, dokumentéw zlo zonych przez strony na rozprawie i wt aczonych

W poczet materialu dowodowego, stanowisk i 0 swiadcze A stron zaprezentowanych

w toku rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustaliti zwa 2zyi, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby, ze nie zostala wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po drugie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w ztozeniu
odwotania, gdyz zlozyt nie podlegajgca odrzuceniu oferte w postepowaniu, a zatem
potwierdzenie sie zarzutow w stosunku do czynnosci i zaniechan Zamawiajacego, w tym
wykluczenie Przystepujgcego i odrzucenie jego oferty oznaczaloby dla Odwotujgcego

mozliwos¢ uzyskania zamowienia i podpisania niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, na
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warunkach, ktére umozliwig jej wykonanie. Tym samym wypetniona zostata
materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego.

W rozdziale 7 ust. 4 lit. a) SIWZ Zamawiajacy zadal, aby w celu potwierdzenia, ze
wykonawca dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia, udokumentowano, iz wykonawca dysponuje minimum szescioma
autobusami komunikacji publicznej posiadajgcymi aktualne badania techniczne oraz aktualne
ubezpieczenie, wyposazonymi w czasie kursOw w urzadzenia fiskalne umozliwiajgce
drukowanie i sprzedaz biletéw, w tym minimum 3 autobusy musialy spetnia¢ norme emisiji
spalin co najmniej EURO 3 lub wyzszg oraz 3 autobusy musiaty spetnia¢ norme emisji spalin
co najmniej EURO 2 lub wyzsza.

W wyniku uwzglednienia odwotania wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej jeden
z wykonawcow (Przystepujacy) wezwany zostat przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
powyzszych dokumentéw oraz ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.
W wykonaniu tego wezwania wykonawca ztozyt Swiadectwa homologacji dla pojazdéw, ktére
wskazat w wykazie autobusow oraz decyzje zwalniajace z obowigzku uzyskania swiadectw
homologaciji.

Odwotujacy kwestionuje prawidlowosé uzupetnionych dokumentéw w zakresie
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Twierdzi takze, iz zilozone
wyjasnienia nie udowodnity prawidlowosci zaproponowanej ceny oraz ze nieuprawione byto
dziatanie Przystepujgcego polegajace na utajnieniu czesci wyjasniehn dotyczacych elementéw

kalkulacyjnych.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje:
Odwotanie nie mogto zosta ¢ uwzgl ednione.
Zarzut naruszenia przepiséw art. 8 ust. 2i 3 oraz  art. 96 ust. 3 ustawy Pzp

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz w niniejszym
postepowaniu uprawniona byla czynnos¢ w zakresie utajnienia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji ztozonych w toku wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny.
Tym samym skfad orzekajgcy podzielit stanowisko Krajowej I1zby Odwotlawczej wyrazone

w wyroku sygn. akt. KIO 2721/10, 2728/10.
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Przekazane przez wykonawce Przystepujacego informacje, co do ktérych zastrzegt,
iz sg one tajemnicg przedsiebiorstwa, stanowity rozwiniecie elementéw kosztowych,
wskazujgcych na sposob kalkulacji ceny ztozonej oferty. Zawieraly takze informacje, ktérych
wykonawca nie udostepnit na zewnatrz, np. wysokos¢ naliczanej marzy. Nie byly to zatem,
zgodnie z oswiadczeniem Przystepujacego, informacje powszechnie dostepne. Wypetniona
w ocenie skladu orzekajgcego zostala definicja pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. z 2003 r., Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zmianami). Zgodnie z art. 11 ust. 4 wskazanej
ustawy przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacije techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Nie ulega watpliwosci, iz informacje zawarte w wyjasnieniach majg wartos¢
gospodarcza. Sposéb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe jej strategii
spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa jako
posiadajacych wartos¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczace
kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na uzyskanie wyniku zaprezentowanego w ztozonej ofercie.
Dziatanie takie doprowadzi¢ mialo wykonawce do uzyskania zamoéwienia publicznego
i skutecznego konkurowania na danym rynku.

Zamawiajgcy badajgc wyjasnienia zlozone na jego wezwanie przez Przystepujgcego
zachowat zasady okreslone w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku
(sygn. akt Ill CZP 74/05) w zakresie badania skutecznosci zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W przypadku stwierdzenia bezskutecznosci dokonanego
zastrzezenia, Zamawiajacy zobowigzany jest do odtajnienia tej czesci. lzba pragnie
jednoczesnie zauwazy¢, iz nieuprawnione ujawnienie cudzych informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa jest czynem nieuczciwej konkurencji i narazitoby Zamawiajacego
na odpowiedzialno$¢ z tego tytutu. Ponadto Odwotujacy poza gotostownymi twierdzeniami
nie przedstawit zadnych dowodow, ktére potwierdzity jego wywody na temat uczynionego
zastrzezenia.

Co do twierdzen Odwotujacego, iz Przystepujacy nie moégt zastrzec w terminie
zlozenia wyjasnien informacji tam zawartych z uwagi na brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
poniewaz zastrzezenie jest mozliwe nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, lzba wskazuje, iz dokument, w ktorym
zastrzezono informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa zlozony zostat dopiero po

wezwaniu przez Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien. Dokument ten nie stanowi wiec
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czesci oferty. Zatem jezeli dokument ten zostat ztozony w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego po ztozeniu oferty przez wykonawce, niemozliwe bylo zastrzezenie
jego tresci w chwili zlozenia oferty chocby dlatego, ze w momencie sktadania oferty
dokument taki po prostu nie istniat. Za prawidtowe uznano wiec zastrzezenie wyjasnien jako

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jednoczesnie ze ztozeniem tych wyjasnien.

Zarzut naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Faktem bezspornym miedzy stronami jest to, iz Zamawiajacy w zakresie wykazania
spetniania  warunkéw udzialu w postepowaniu odnosnie potencjatu technicznego
i osobowego nie wymagat konkretnych dokumentéw. Strony zgadzajg sie réwniez co do
tego, ze nawet jezeli Zamawiajacy nie skonkretyzowat dokumentéw, nie oznacza to, iz
wykonawca nie byt zobowigzany do przediozenia dokumentéw, z ktorych wynika¢ bedzie
spetnianie powyzszych warunkow.

Przystepujacy ztozyt Swiadectwa homologacji oraz decyzje zwalniajgce z obowigzku
uzyskania Swiadectwa homologacji pojazdow wystawione przez producenta autobuséw
wymienionych w wykazie sprzetu (Autosan S.A.). Swiadectwa oraz decyzje, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, dotycza kompletnego pojazdu, nie zas tylko jego silnika.
Wynika to z tre$ci samego dokumentu, gdzie szczegétowo okreslono marke, model, numer
identyfikacyjny pojazdu, dane odnoszace sie do silnika i innych czesci sktadowych pojazdu.
Wszystkie wymienione w wykazie autobusy wyprodukowano po roku 2000, zatem
nieuprawnione sg rowniez twierdzenia Odwotujacego, ze tylko silniki spetniajg wymogi normy
EURO 2 i 3 w zakresie emisji spalin, natomiast cate pojazdy juz nie. Ponadto Odwotlujacy nie
przedstawit na poparcie swojej tezy zadnych dowodoéw, ktére pozwolityby uznaé¢ zarzut za
zasadny.

Skoro zatem Zamawiajgcy nie skonkretyzowal wymagan w zakresie dokumentéw
potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu odnoszacych sie do
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, to w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, za wystarczajagce i wykazujace
spetnianie warunkow udzialu nalezato uzna¢ swiadectwa homologacji i decyzje zwalniajace

zlozone przez Przystepujacego na wezwanie do uzupetnienia dokumentow.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 9 0 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan zauwazy¢ nalezy, iz ani polskie ustawodawstwo ani tez
dyrektywny unijne nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny. Stownik Jezyka Polskiego PWN
opisuje przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty,
niewatpliwy, bezsporny. Zgodnie z dotychczas przyjeta linig orzecznictwa nalezy przyjaé, iz
za oferte z razaco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczna,
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Ceng razgaco niskg bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajagca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamdwienia, wskazujaca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-297/07).

Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokosc ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczacego razgco niskiej ceny, Zamawiajacy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjac
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt Xl Ca 59/09). Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razgco hiskie (np. wylgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r.,
C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str. 01839).
Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednosé metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte wykonawcy,
ktory nie ziozyt wyjasnien lub, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Jesli zamawiajacy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym

wykonawcg obowigzujg ogoélne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar
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udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). Dopiero wyjasnienia
mogq stanowi¢ podstawe decyzji Zamawiajgcego o uznaniu lub nie zlozenia oferty z razaco
niskg ceng. Sama znaczaca réznica ceny oferty w odniesieniu do wartosci szacunkowej
zamdwienia oraz $redniej ceny pozostatych ofert moze jedynie uzasadniaé wszczecie
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie moze zas przesadzac
wynikéw tej oceny. Nalezy zauwazyC, ze w sytuacji wszczecia procedury wyjasniajacej
elementy ceny, to ha wykonawcy, ktérego cena oferty podlega wyjasnianiu, spoczywa ciezar
wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska. Natomiast w przypadku
zlozenia wyjasnien poddanych nastepnie ocenie przez Zamawiajgcego ciezar dowodu co do
niewystarczalnosci ziozonych wyjasnien dla uznania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny, spoczywa na odwotlujagcym. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy pismem z dnia
10 stycznia 2011 r. wezwat wykonawce PKS w Biatymstoku w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp do ziozenia wyjasnien. Wyjasnienia takie zostaty przez wezwanego wykonawce
przedstawione.

W zaistniatej sytuacji faktyczno-prawnej, Izba za prawidtowe i wystarczajgce uznata
wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego w zakresie zaoferowanej ceny w ofercie
i podejrzenia wystgpienia ceny razgco niskiej.

Nie sg uprawnione twierdzenia Odwotujgcego, ze Przystepujacy nie przedstawit
obiektywnych czynnikéw uzasadniajgcych wysokos¢é zaoferowanej w ofercie ceny.
W dokumencie zawierajgcym wyjasnienia wykonawca szeroko i szczegotowo przedstawit
dojscie do zaproponowanej w ofercie stawki za 1 wozokilometr i jakie czynniki miaty wpltyw
na wysokos¢ tej stawki. Kalkulacja wykonana przez Odwotujgcego i zlozona wraz
z odwotaniem, z ktérej wynikato, iz cena jednego wozokilometra powinna ksztattowaé sie na
poziomie 3,05 zt, niewatpliwie byta kalkulacjg szczegodtowa, niewatpliwe zawierata rowniez
elementy, ktorymi to wkasnie Odwotujacy kierowat sie sktadajgc oferte. Niekoniecznie jednak
Przystepujacy musiat kierowa¢ sie tymi samymi czynnikami, a z pewnoscig czynniki te nie
musiaty ksztattowac¢ sie w tych samych wysokosciach, ktére do analizy przyjat Odwotujacy.
Potwierdzity to chocby faktury za zakup paliwa zlozone z pismem procesowym
Przystepujacego, ktére wskazywaty na znaczng réznice miedzy kosztem przyjetym przez
Odwotujgcego i Przystepujacego. Warto rowniez zauwazy¢, iz sam Odwotujacy ztozyt oferte,
w ktoérej koszt 1 wozokilometra wyceniono na poziomie ponizej 3,05 zt.

Nieuprawionym, w ocenie skladu orzekajgcego, jest rowniez wniosek, ze skoro
wykonawca Przystepujacy na poprzedniej rozprawie ztozyt pewne wyjasnienia w zakresie

razaco niskiej ceny, to w wyjasnieniach uczynionych na wezwanie Zamawiajgcego nie mogt
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przedstawi¢ innych czynnikow, ktére miaty wplyw na wysoko$¢ oferowanej ceny.
Twierdzenia Odwolujacego nie znajdujg odzwierciedlenia w protokole z rozprawy w sprawie

0 sygn. akt KlO2648/10 poniewaz protokét ten nie zawiera stwierdzenia, ze przedtozone

w toku prowadzonej rozprawy informacje zawierajg wszelkie istotne sktadniki cenotwdércze
uzasadniajgce wysokos¢ zaproponowanej ceny. Z uzasadnienia wyroku KIO 2648/10
wysnu¢ mozna wniosek wrecz odwrotny, skoro jest tam mowa o tym, iz ,przedtozone na
rozprawie przez Przystepujgcego kalkulacje szczegolowe nie zawieraly wszystkich
kompletnych elementéw cenotwdrczych takich jak...”. Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy,
dowody te skladane byly aby wykazaé, ze cene skalkulowano z nalezytg starannoscig oraz
na podstawie rzeczywistych wskaznikow kalkulacyjnych. Za znamienny nalezy ponadto
uznac¢ fakt, ze poprzedni sktad orzekajacy uznat ziozone wyjasnienia za niewystarczajgce
i nakazal Zamawiajgcemu przeprowadzenie procedury wyjasniajacej na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Jezeli ztozone wyjasnienia nie mogtyby rézni¢ sie tresciowo od tych
zlozonych na rozprawie, niecelowym byloby przeprowadzanie dalszego postepowania
wyjasniajgcego.

Wiasnie te wyjasnienia wskazaly na roznice pomiedzy kosztami ponoszonymi przez
poszczegdlnych wykonawcéw. Ustawa Prawo zamowieh publicznych stanowi, iz
Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien (okolicznos¢ ta nie miata
miejsca w przedmiotowym postepowaniu) lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
Z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. W niniejszym postepowaniu wykonawca Przystepujacy przedstawit
(na wezwanie w trybie art. 90 ustawy Pzp) informacje, ktére wyjasniajg réznice pomiedzy
cenami zawartymi w ofertach Odwolujgcego i Przystepujacego. Wyjasnienia dotyczg
elementéw, ktére odnoszg sie do elementow kalkulacyjnych (w tym marzy) oraz innych
czynnikbw (np. organizacyjnych), a zatem majg wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
Wyjasnienia w $wietle poczynionych ustalen i przedstawionych faktéw nie potwierdzity, ze
wykonanie zamoéwienia za wskazang stawke za 1 wozokilometr byto niemozliwe do
zrealizowania.

Zamawiajacy dokonat analizy tych wyjasnien oraz ztozonych dowodéw i uznat, ze
dokonana ocena nie potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene, co warunkuje jej
odrzucenie na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie lIzby nalezy uznac, iz
wykonawca PKS w Bialymstoku S.A.. zastosowat sie do wezwania Zamawiajgcego i ztozyt
wyjasnienia zgodnie z jego wymaganiami, wyjasnienia te zas odnoszg sie do elementow

cenotworczych.
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Nie mozna zatem uznac, jak chce tego Odwotujacy, ze wyjasnien tych nie byto. Skoro
zatem nie mozna uznac, iz wyjasnienia nie zostaly ztozone i odrzuci¢ na tej podstawie oferty,
Odwolujacy winien wykazaé, dlaczego Zamawiajgcy dokonat btednej oceny wyjasnien, w tym
przedstawi¢ dowody uzasadniajgce twierdzenie, ze nie jest mozliwym wykonanie
przedmiotowego zaméwienia za cene wskazang w ofercie wykonawcy Przystepujacego. Izba
zwraca uwage na okolicznosé, ze postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny
i zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to strony postepowania sg zobowigzane w pierwszej
kolejnosci wykazywac¢ dowody na potwierdzenie stawianych zarzutéw (wyrok KIO z dnia 12
lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 37/10, KIO/UZP 38/10). Odwotujacy co prawda zalaczyt do
odwotania sporzadzong przez siebie kalkulacje ceny, jednakze z powoddw wskazanych
powyzej w niniejszym uzasadnieniu, nie mogta ona zosta¢ uznana za dowod wystarczajacy
do udowodnienia tezy wystgpienia razgaco niskiej ceny w ofercie Przystepujgcego. Za dowdd
taki nie uznano réwniez korespondencji ztozonej na rozprawie przez Odwotujgcego
pomiedzy jego przedsiebiorstwem a Zamawiajacym, z ktorej wynikato, iz w zwigzku ze
Swiadczeniem w miesigcu styczniu i lutym 2011 roku ustug wykonywania komunikacji
miejskiej za stawke wynikajgcq z oferty Przystepujacego, tj. 2,20 zt netto za 1 wozokilometr,
Odwotujacy ponosi strate. Korespondencja ta moze jedynie wskazywac, iz wykonywanie
powyzszego zadania za takg stawke jest nieoptacalne dla strony Odwolujacej sie, nie moze
natomiast, nawet w sposob posredni, swiadczy¢ o wystgpieniu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego razgco niskiej ceny, chocby ze wzgledu na rdznice w wielkosci

i sposobie prowadzenia przedsiebiorstwa, ktore podkreslali Odwotujacy i Przystepujacy.

Izba nie dopatrzyta sie wiec naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych,
majacych wplyw na wynik postepowania w zakresie wskazanym w odwotaniu, ktére
pozwolitoby na uwzglednienie odwotania. Nie mozna zarzuci¢ Zamawiajacemu, ze prowadzit
postepowanie bez poszanowania zasad uczciwej konkurencji, czy tez réwnego traktowania
wykonawcoOw i z powyzszych wzgledow, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.
Izba nie mogta jednoczesnie uwzgledni¢ wniosku Zamawiajgcego o zasgadzenie kosztow

postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa prawnego poniewaz
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zgodnie z § 3 pkt 2) przywotanego rozporzadzenia o kosztach zwrot uzasadnionych kosztow

strony dokonany by¢ moze jedynie na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy.

Przewodnicz acy:
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