Sygn. akt: KIO 447/16

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2016 r. przez
Odwotujacego - Europa Express City Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Zarzad Transportu Miejskiego z
siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy: Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku
Mazowieckim Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim - zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cociiiiiiiiiininiiinan,



Sygn. akt: KIO 447/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Transportu Miejskiego z siedzibg w Warszawie — prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp Ilub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach
lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych funkcjonujgcych w ramach
systemu komunikacji miejskiej tgczgcego obszar gminy Konstancin-Jeziorna”.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE: 2016/S
020-031657 z dnia 29 stycznia 2016 r.

Pismem z dnia 17 marca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej
w Grodzisku Mazowieckim Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim.

W dniu 29 marca 2016 r. Odwotujgcy — Europa Express City Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3) i 8) ustawy Pzp, polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim
sp. o0.0. Grodzisk Mazowiecki (dalej jako: PKS Grodzisk Mazowiecki), mimo iz jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1)
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Wykonawcy PKS Grodzisk Mazowiecki, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, a zamawiajacy zaniechat wezwania Wykonawcy do
wyjasnienia elementéw ceny, ktére pozwolity na ztozenie ofert z zaproponowanymi
cenami za$ oferta jest sprzeczna z przepisami dotyczacymi wynagradzania oséb
Swiadczacych prace, w tym z przepisami o minimalnym wynagrodzeniu za prace
i obowigzku ich uwzgledniania przy ustalaniu ceny oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes prawny zostat naruszony przez Zamawiajgcego

w niniejszym postepowaniu, poniewaz ztozona przez Odwotujgcego prawidiowa oferta

powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza, gdyby poprzedzajgca jg oferta zostata odrzucona
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wskutek wtasciwego zastosowania przez Zamawiajgcego naruszonych przepisow. Szkoda,

ktérg poniesie Odwotujgcy polega na utraceniu korzysci, jakie mégtby osiggngc z realizaciji

zamdwienia, ktére powinno by¢ mu przyznane po zgodnej z prawem ocenie ofert.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

2) dokonania powtornej oceny ofert i odrzucenie oferty wykonawcy PKS Grodzisk
Mazowiecki ze wzgledu na to, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
lub

3) wezwania Wykonawcy PKS Grodzisk Mazowiecki do ztozenia wyjasnien w zakresie
elementow ceny, ktére miaty wptyw na jej wysokos¢ potwierdzajacych, iz cena nie ma
charakteru ceny razgco niskiej, a ze wzgledu na obiektywng niemozliwos¢ wykazania
prawidiowej wysokosci ceny podanej w ofercie z powodéw wskazanych w
uzasadnieniu odwotania - odrzucenie oferty PKS Grodzisk Mazowiecki

4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty z ceng obliczong bez naruszenia w/w przepisow
tj. oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono nastepujgcg argumentacje:

Na wstepie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 17 marca 2016 r.
poinformowat, iz za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu objetym odwotaniem zostata
uznana oferta PKS Grodzisk Mazowiecki z ceng 2,22 zt brutto za jeden wozokilometr (wkm).
Na drugiej pozycji zostata sklasyfikowana oferta Odwotujgcego z ceng 2,87 zt brutto za jeden
wkm. W postepowaniu oferte ztozyto ponadto Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowe;j
,POLONUS" w Warszawie S.A. (dalej jako: PKS POLONUS) z ceng 2,88 zt brutto za
wozokilometr.

Oprécz ceny brutto za wozokilometr kryterium oceny ofert byt takze rok produkciji
autobuséw, ale wszyscy trzej wykonawcy otrzymali za to kryterium 0 pkt.

Zwazy¢ nalezy, ze ceny podane w ofertach wykonawcéw Europa Express oraz PKS
Polonus wynosity odpowiednio:

. Europa Express - 2,87 zt brutto/wozokilometr,

. PKS Polonus - 2,88 zt brutto /wozokilometr.

PKS Grodzisk Mazowiecki zaoferowat zaledwie 2,22 zt brutto/wozokilometr.

W ocenie odwotujgcego zaproponowana przez tego wykonawce cena jest znaczaco
ponizej kosztéw ponoszonych na $wiadczenie ustugi, jednoczesnie stanowi cene razgco
rézng od cen rynkowych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajacy bez koniecznosci uzyskiwania jakichkolwiek wyjasnien ze strony wykonawcow

moze ustali¢, iz cena na poziomie 2,22 zt brutto za wozokilometr w ustudze przewozu na
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warunkach takich jak opisane w SIWZ jest ceng, ktéra nie moze pokry¢ kosztéw nabycia
towaréw i ustug niezbednych do wykonania ustugi. Jest tym samym ceng dumpingowg w
rozumieniu art. 15 ust 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i skutkuje
obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp.

Istnienie w systemie prawnym (w art. 89 ustawy Pzp) dwoch odrebnych przestanek
odrzucania ofert (czyn nieuczciwej konkurencji w ust. 1 pkt 3 oraz ceny razaco niskiej w ust.
1 pkt 4) powoduje, iz zamawiajacy w przypadku czynu bedgcego proponowaniem ceny zbytu
ponizej kosztéw uzyskania nie moze abstrahowa¢ od przestanki art. 89 ust. 1 pkt 3)
realizujgc wytgcznie obowigzki wynikajace z przepisdw o cenie razaco niskie;.

Ocena czy doszto do czynu nieuczciwej konkurencji polega na poréwnaniu kosztéw
ponoszonych przez wykonawce do ceny jego oferty i jedynie cena wyzsza lub réwna
kosztom wytworzenia (zakupu) nie bedzie stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji. W
przypadku ustug przewozu koszty ponoszone przez wykonawcow dziatajgcych na rynku
majg w przewazajgcej czesci charakter staty i niezalezny od indywidualnych okoliczno$ci.
Oferowanie $wiadczenia ustug ponizej podstawowych kosztow tj. tgcznych kosztow pracy,
kosztéw zakupu paliwa, kosztéw obowigzkowego ubezpieczenia oraz amortyzacji i
utrzymania taboru bedzie wiec stanowi¢ taki czyn i tym samym samoistng przestanke
odrzucenia oferty. Rynki wiasciwe do ustalenia koniecznych do poniesienia kosztéw sg
rynkami o ograniczonym zakresie konkurencji.

Ustugi ubezpieczen komunikacyjnych s$wiadczy waska grupa podmiotow - wg
oficjalnych danych KNF ok. 30 podmiotéw, przy czym ubezpieczenie pojazdéw komunikacji
zbiorowej swiadczy wytgcznie czes¢ z nich. Producenci paliw od ktérych mozna nabywac
paliwo w ilosciach hurtowych to jedynie dwa podmioty, PKN Orlen oraz Lotos SA.
Producenci pojazdéw przystosowanych do $wiadczenia ustug komunikacji miejskiej to
miedzy innymi Man, Scania, Solaris, Mercedes, Volvo, Solbus, VDL.

Z Kkolei koszty pracy winny by¢ rozpatrywane z uwzglednieniem przepisow
dotyczacych wynagrodzenia za prace. W przeciwnym przypadku (zanizenia tych kosztéw)
samoistnie bedzie to czynnos¢ sprzeczna z prawem konkurencji (tak Wyrok ETS w sprawie
C-346/06 z dnia 3 kwietnia 2008 r. Rechtsanwalt Dr. Dirk Ruffert als Insolvenzverwalter Uber
das Vermdgen der Objekt und Bauregie GmbH & Co.KG przeciwko Land Niedersachsen Dz.
U. C 128 z 24 maja 2008, str. 9) Zdaniem Trybunatu, brak co prawda obowigzku udzielania
zamoéwien publicznych tylko takim przedsiebiorstwom, ktére zobowigzg sie do wyptaty swoim
pracownikom wynagrodzenia w wysokosci odpowiadajgcej co najmniej wynagrodzeniu
obowigzujagcemu zgodnie z uktadem zbiorowym pracy w miejscu realizacji zaméwienia.
Jednak konieczne jest by pracownicy otrzymywali co najmniej minimalne stawki ptacy
ustanowione w przepisach uznanych za powszechnie stosowane w danym obszarze

geograficznym, zawodzie lub przemysle.



Jest to zatem minimalny koszt, ktéry wykonawca dziatajac zgodnie z prawem musi
ponies¢. Z powyzszym orzeczeniem TSUE koresponduje przepis art 90 ust 1 pkt 1) ustawy
Pzp, kitéry nakazuje by przy ocenie prawidtowego poziomu ceny oferty uwzgledniaé
skalkulowanie kosztéw pracy w ten sposéb by odpowiadaty one co najmniej wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace. Nalezy zwréci¢ uwage iz obowigzek respektowania
tej zasady dotyczy tez sytuacji w ktorej osoby realizujgce zamowienie nie sg zatrudnione w
oparciu o przepisy prawa pracy. Norma ma charakter generalny i nakazuje by koszt
robocizny zawsze byt ustalany z uwzglednieniem co najmniej takich wartosci wynagrodzenia.

Zgodnie z SIWZ (§ 1 ust. 2 wzoru umowy) niezbedne jest Swiadczenie ustugi
obejmujgcej 905 490 (dziewiecéset pie¢ tysiecy czterysta dziewieédziesigt wozokilometrow)
Swiadczonej 5 pojazdami - w tym 1 rezerwowy (warunek udziatu w postepowaniu - pkt IX
ust.2 lit ¢ SIWZ), zabierajgce co najmniej 20 pasazerdéw (20 miejsc siedzgcych). Wykonawca
musiat tez uwzgledni¢ ryzyko zmniejszenia przewozéw o 20% przy utrzymaniu
zaproponowanej ceny jednostkowej. Ustuga przewozu zgodnie z pkt V SIWZ obejmuje 21
miesiecy. Przy zaproponowanej przez PKS Grodzisk Mazowiecki cenie jednostkowej - 2,22
zt brutto (2,06 zt netto) - cena netto za zrealizowanie petnej liczby wozokilometrow wyniesie:
2 014 534,15 zt brutto (1 865 309,40 zt netto).

Przy tak uksztattowanym opisie zamoOwienia konieczne do poniesienia koszty
powszechnie znane i wspdlne dla wszystkich wykonawcow to:

*» Koszty pracy kierowcéw

Przyjmujac, ze zasady obstugi linii zostaty zdefiniowane w zatgczniku nr 1 do SIWZ-
Swiadczenie ustug przewozu ma sie odbywac¢ od ok. 4.30 - 5.30 rano do ok. 22.00 - 22.55
wieczorem, niezbedne jest, by kazdy z pojazdéw z przepisami o czasie pracy kierowcow
(Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o czasie pracy kierowcow tj. Dz. U. z 2012 r. poz. 1155 ze
zm.) byt obstugiwany codziennie (w skali miesigca biorgc pod uwage prace ok. 21 dni w
miesigcu i obowigzkowe przerwy w pracy) przez co najmniej 3 kierowcow (czas pracy
wynikajacy z rozdziatu 4a w/w ustawy w zwigzku z art. 6 ust 1 oraz rozdziatu 3a przy
uwzglednieniu urlopéw (26 dni) i choéby minimalnej absencji ze wzgledu na niezdolnos¢ do
pracy (1 dzien nieobecno$ci, na pracownika). Nalezy takze uwzgledni¢ wzrost zatrudnienia o
min 0,3 osoby na pojazd .

Zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2013 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace wynagrodzenie minimalne w 2016 wynosi
1850,00 brutto.

Koszt pracodawcy wzrasta jednak o:

. skfadka na ubezpieczenie emerytalne w wysokosci 9,76% 1850,00 zt = 180,56 zt,
. skfadka na ubezpieczenie rentowe w wysokosci 6,50% *1850,00 zt = 120,25 zi,
. skfadka na ubezpieczenie wypadkowe w wysokosci 1,93% * 1850,00= 35,71 zi,



. skfadka na Fundusz Pracy-1850,00 * 2,45% = 45,32 zt,
. sktadka na Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych -1850,00 zt * 0,10%
= 1,85 zi,

tj. 0 383,69 zt i wynosi 2233,69 zi.

Koszt jaki ponosi pracodawca z tytutu pracy dla jednego pojazdu miesiecznie wynosi
wiec 7371,18 zt.

Poniewaz zgodnie z SIWZ do wykonania ustugi przewozu niezbedna jest stata praca
4 pojazdow, to koszt pracy wyniesie 29484,71 zt miesiecznie, a tym samym przez okres
realizacji ustugi tj. 21 miesigce siegnie 619 178.89 zt.

Nalezy przy tym zwazy¢, ze jest to minimalny koszt, ktéry wykonawca dziatajgc
zgodnie z prawem musi ponies¢. Koszty faktyczne (rynkowe) zatrudniania pracownikéw sg
wyzsze i wynoszg ok. 20 zt za godzine pracy. Potwierdzajg to wysoko$ci wynagrodzen za
prace kierowcow u przewoznikOw z terenu aglomeracji warszawskiej. Wéwczas przyjmujac
20 godzinng prace w obstudze jednego pojazdu codziennie koszt ten to 400 zt dziennie i tym
samym 1 008 000 zt za prace kierowcdw przez 21 miesigce przy obstudze 4 pojazdéw (bez
uwzglednienia wspomnianej wyzej ustawy o czasie pracy kierowcéw i uwzglednienia
wspotczynnika zatrudnienia 3,3 osoby na pojazd).

» Koszty paliwa

Przy zatozeniu najnizszego spalania podawanego przez producentéw pojazdéw dla
kazdego z pojazdéw cena hurtowa paliwa (netto) wg PKN Orlen (www.orlen.pl) to 3075 z/m3
(notowanie na dzien 09.03.2016). Cena podawana przez Lotos (www.lotos.pl), to 3080 zt/
m3. Przejechanie 905 490 km pojazdami przy najnizszym spalaniu podawanym przez
producenta VDL tj. 15l//100km =135823,51 x 3,075z/|=417 657,26 zt, przy czym kazde
zwigkszenie zuzycia paliwa o 1 /100 km (a spalanie wyzsze niz przyjete podajg prawie
wszyscy przewoznicy szczegoOlnie dla mniejszych pojazdéw), to ponad 4 groszy wigkszy
koszt 1 wozokilometra.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze ceny paliwa wzrastajg i na dzien 22.03.016 jest to juz
wartos¢ 3112 z/m3 ( 0,037 z¥l = wzrost kosztow 1 wozokilometra o prawie 4 grosze).
Prognozy dtugoterminowe wskazujg na dalszy wzrost ceny paliwa.

» Ubezpieczenie roczne

Ubezpieczenie roczne pojazdu o wartosci ok. 75.000. zt (AC - 2998 zt; OC - 2276 zi;
NNW - 436 zt) - tacznie skftadka catkowita ptatna jednorazowo 5710,00 zt (polisa
1002515007 — VDL Pro City pojazd w leasingu). tacznie dla 5 pojazddw to koszt 28 550,00
zt rocznie tj. 49 962,50 zt.

* Koszty utrzymania pojazdéw

Swiadczenie ustugi przewozu wymaga takze utrzymania sprawnosci technicznej

pojazdéw, kosztéw biezacych napraw i przegladéw wymiany materiatow eksploatacyjnych.
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Pojazdy z 2007 roku sa juz pojazdami wyeksploatowanymi, dla ktérych bazujac na wtasnym
doswiadczeniu przyjmujac najnizszg wartosci czyli 0,40 zi/km - przy przebiegu 905 490 km
koszt wyniesie 362 196,00 zt. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze wiekszos$¢ producentéw -
w tym producenci pojazdow, ktérymi wykonawcy deklarujg swiadczenie ustugi podaje koszty
utrzymania pojazdu przeliczane na 1 km przebiegu jako wartos¢ zblizong do ok. 0.60 zt/km,
a przy tej wartosci koszt ten wyniesie w niniejszym przetargu 543 294,00 zt.

* Podatek od $rodkéw transportu.

Poza tym konieczne jest uwzglednienie w kosztach podatku od srodkéw transportu.
Przyjmujgc zgodnie z Ustawa z dnia 12 stycznia 1991 o podatkach i optatach lokalnych
maksymalng stawke dla autobuséw z liczbg miejsc siedzacych: a) mniejszej niz 30 miejsc -
1439,20 zt

Oznacza to, ze roczny podatek dla 5 autobuséw wymaganych w SIWZ wyniesie
7196,00 zt rocznie tj., 12 593,00 zt przez 21 miesiecy.

Dla zrealizowania czynnosci o ktérych mowa w zatgczniku nr 8 do Umowy niezbedne
jest takze:

+ Utrzymanie czystosci.

Miesieczny koszt sprzatania autobusu, na podstawie wilasnego doswiadczenia
Odwotujgcego to kwota 243,90 zt za sprzatanie jednego autobusu i 56,91 netto za mycie na
zewnatrz. Przyjmujgc tylko 50 zt i mycie raz w tygodniu (co dla spetnienia wymagania
Zamawiajgcego moze sie okazac niewystarczajgce, powoduje to 92 mycia 4 pojazdow W
okresie 21 miesiecy, dajagc koszt 18 400 zi. Przyjmujac tylko 150 zt (miesiecznie) na
sprzatanie jednego autobusu wewnatrz, 600,00 miesiecznie na 4 autobusy, co daje tgcznie
12 600,00 zt.

» Ubezpieczenie operatora w zakresie OC z tytutu wykonywanych ustug na podstawie
wiasnej polisy to koszt roczny sktadki 7 000 zt - w okresie umowy - 12 249,99 zt.

» Koszty najmu kasownikdw i sterownikow oraz ich obstugi i serwisowania - koszt ten
wynosi okoto 137 zt/pojazd miesiecznie. Przyjmujgc te samg stawke koszt tgczny dla 5
pojazdow przez 21 miesigce wyniesie 14 385,00 zi, a takze obowigzek zawarcia umowy na
zgrywanie danych plus zaktadajgc tylko 500 zt jako koszt umowy miesiecznej na zgrywanie
danych (Srednie stawki to okoto 1500 zt) czyli 10 500 zt, a wiec tacznie 24 885,00 zt.

* Koszty leasingu

Z oferty wynika ze wszystkie autobusy sg w leasingu. Kalkulujgc koszt zakupu
pojazdu na poziomie 85 000,00 zt i leasing 3-letni, nie liczac kosztow finansowych - koszty
leasingu wyniosg dla 5 autobusow tgcznie 247 916,55 zt.

» Koszty dojazdoéw i zjazddw do/z kranca do/z bazy

Przyjmujac dojazdy z wynajetej bazy w Piasecznie, najblizsza baza w okolicy jest
oddalona o 6,8 km, fgcznie bedzie to koszt 15 782,26 zt.



Koszt wynajmu bazy (Odwotujacy posiada takg wiedze na podstawie witasnego
doswiadczenia) wynosi 400,00 zt na pojazd, co daje tgczng kwote w okresie 21 miesiecy 42
000,00 zt. Laczne koszty zwigzane z wynajmem bazy i dojazdem autobuséw wynoszg 57
782,26 zt.

* Koszty statego zarzadu

Niezbedne jest takze uwzglednienie w cenie tej ustugi czesci kosztéw statego
zarzgdu Wykonawcow. Koszty te uwzgledniajgc obstuge biurowa, ksiegowa, prawna, pracy
mechanikow podatki od nieruchomosci lub wynajem tych nieruchomosci (bazy, warsztaty
itp.) sg niezmiernie trudne do oszacowania, jednak przyjecie, iz wynoszg one 10 000 zt
miesiecznie (2 000 zt na pojazd) jest zatozeniem bardzo korzystnym. Przy 21 miesigcznym
okresie realizacji ustugi siegng wiec 210 000 zt.

Wszystkie wykazane wyzej koszty, przy przyjeciu najnizszych wystepujgcych na
rynku wartosci i bez uwzglednienia wyzszych kosztow utrzymania i spalania wigkszych

pojazdéw (wszystkie zatozenia przyjeto dla pojazdéw mniejszych) to:

. Koszty pracy - 619 178,89 zt
. Koszty paliwa - 417 657,26 zt
. Koszty ubezpieczenia - 49 962,50 zt
. Koszty leasingu - 247 916,55 zt
. Koszty dojazdu i wynajmu bazy - 57 782,26 zt
. Koszty utrzymania pojazdow - 362 196,00 zt
. Podatek od srodkéw transportu - 12 593,00 zt
. Utrzymanie czystosci - 31 000,00 zt
. Koszty kasownikdw - 24 885,00 zt
. Ubezpieczenie OC - 12 249,99 zt
. Koszty statego zarzadu - 210 000,00 zt
. Koszty optaty ekologicznej (ok 0.003z/km) - 2716,47 zt
Razem: 2 048 137,92 zt netto

Te minimalne koszty sg jednoczesnie nierealne do zachowania. Kwota zaoferowana
przez wykonawce PKS Grodzisk Mazowiecki w wysokosci 1 865 309,40 zt netto jest
znaczaco ponizej tych minimalnych i nieosiggalnych kosztéw. Stawka podana przez PKS
Grodzisk Mazowiecki razaco odbiega od stawki pokrywajgcej koszty liczone nawet przy
nierealnych w praktyce zatozeniach. Eliminuje tym samym z rynku przedsigbiorcéw, kidrzy
dziatajg zgodnie z rachunkiem ekonomicznym. Najprostsze zasady kalkulacji przeczg

mozliwosci realizacji ustugi za zaproponowana kwote.



Odwotujgcy wskazat ponadto, ze gdyby pozostate koszty (paliwa, utrzymania,
sprzatania) zblizy¢ do kosztow racjonalnych i rynkowych kwota PKS Grodzisk Mazowiecki
bedzie jeszcze bardziej odbiegata od standardéw rynkowych.

Dodatkowo, na marginesie, Odwotujgcy wskazat, ze w swoich szacunkach nie
uwzglednit rezerwy srodkow, jakg kazdy Wykonawca powinien uwzgledni¢ z uwagi na kary
umowne, jakie Zamawiajgcy sformutowat w zatgczniku nr 9 do projektu umowy. Odwotujgcy
jako podmiot Swiadczacy ustugi dla ZTM Warszawa ma dostep do codziennych raportéw
dziatu przewozow nadzoru i praktycznie codziennie widniejg tam informacje bedace
podstawg do naliczania kar. Przyjmujacy minimalng rezerwe na poziomie 1% czyli 0,02 zt na
1 km na caty okres umowy daje to tgczng kwote 18 109 zt.

Dodatkowo, Odwotujacy jako $wiadczacy ustugi na tej trasie ma wiedze na temat
orientacyjnej ilosci sprzedawanych na tej trasie biletéw tj. ok. 2500 - 3000 miesiecznie. Nie
jest to zatem ilos¢, ktoéra uzasadniataby tak razgco niskg cene w ofercie PKS Grodzisk
Mazowiecki. Zatozenie minimalnych kosztéw powinno iS¢ w parze z zatozeniem minimalnych
przychodow, podobnie Jak maksymalne przychody powinny by¢ rozwazane tgcznie z
wiekszymi kosztami.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zwigzku z art. 90 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, Odwotujacy
podnidst na wstepie, ze o ile w ocenie Izby przedstawione dowody i argumentacja z punktu |
nie sg wystarczajgce do uznania, iz ztozenia oferty przez PKS Grodzisk Mazowiecki stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji - Odwotujgcy wnosi 0 uznanie, iz zamawiajacy przyjat oferty
bez ustalenia czy nie zawierajg ceny razgco niskiej. Okolicznosci rynkowe wskazane w pkt |
ti. w szczegolnosci koszty eksploatacji i amortyzacji pojazdoéw, koszty paliw, koszty pracy,
koszty ubezpieczen, koszty podatku, koszty statego zarzadu sprawiajg, ze ceny
zaproponowane przez obu wykonawcow nie mogg by¢ uznane za realistyczne.

Zgodnie z orzecznictwem sgdow powszechnych ,Przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji
pojecia razgco niskiej ceny, mimo ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko w
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ale i w art. 90 p.z.p. Punktem odniesienia do jej okreslenia jest
przedmiot zamowienia i mozna przyja¢, ze cena razgco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.” (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt
XIX Ga 128/08).

Zgodnie z orzecznictwem jest to niezmiernie istotny w ocenach zamawiajgcego punkt
odniesienia. ,Za cene razgco niskg nalezy uznac¢ takg ceng, ktdra jest nierealna w
odniesieniu do cen rynkowych podobnych zamowien” (Wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r.,
sygn. akt KIO 517/12).



,Obowigzek wszczynania procedury na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p. wystepuje w
kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, ze zachodzi co najmniej jedna z wymienionych
w tym przepisie okoliczno$ci. Prog 30% stanowi jedynie przyktadowy, ale jednoczes$nie
maksymalny limit wartosci, ktory moze by¢ odpowiednio obnizony przez zamawiajgcego, w
zaleznosci od okoliczno$ci dotyczgacych przedmiotu zamowienia. Réwniez w sytuacji, gdy
cena oferty jest nizsza, np. o 10% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert, w okoliczno$ciach zwigzanych z konkretnym zamowieniem,
zamawiajgcy ma prawo powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia za zaoferowang cene. Zaistnienie waltpliwosci po stronie zamawiajgcego
stanowi podstawowg okoliczno$¢ uruchamiajgcg procedure zgdania wyjasnien w celu
ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene. Wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.
oznacza dla wykonawcy obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez niego cena nie ma
charakteru razgco niskiej. Na wykonawcy cigzy wiec obowigzek wskazania elementow oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny i sposobu w jakich dokonano ich kalkulacji, a wiec
udowodnienia, ze zaproponowana Cena nie jest razgco niska. W przypadku
nieudowodnienia, ze cena ustalona z uwzglednieniem okolicznosci wymienionych w art. 90
ust. 1 p.z.p., potwierdzonych zatgczonymi dowodami, nie jest razgco niska, zamawiajgcy
zobowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razgco niskg
cene” ( Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2766/14).

W koncu nalezy wskazac, ze wobec braku ustawowego zdefiniowania pojecia ,cena
razgco niska", w orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze konieczne jest poréwnanie ceny
ofertowej do wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia oraz do cen innych ofert
ztozonych w postepowaniu, do cen rynkowych jak réwniez do sredniej cen ofert (Wyroki:
KIO/UZP 2604/10 z dnia 16 grudnia 2010 r., KIO/UZP 2338/10 z dnia 10 listopada 2010 r.,
KIO/UZP 1663/10 z dnia 18 sierpnia 2010 r.). W innym orzeczeniu KlO stwierdza: ,Punktami
odniesienia dla okre$lenia razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: (1) warto$¢ przedmiotu
zamowienia, (2) ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, rowniez (3) wiedza,
dos$wiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie
komisji zamawiajgcego” (Wyrok KIO z dnia 21 wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1126/09). ,Ustalajgc czy oferta zawiera razgco niskg cene, w pierwszej kolejnoSci nalezy
porownac¢ wysoko$¢ cen zaoferowanych w postepowaniu obrazujgcych ceny rynkowe"
(Wyrok KIO z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1227/08).

W postepowaniu objetym odwotaniem Odwotujacy jak tez PKS POLONUS ztozyli
oferty zblizone cenowo (2,87 zt i 2,88 zl) - PKS Grodzisk Mazowiecki oferujgc jedynie 2,22 zt
za wozokilometr, co stanowi cene nizszg od pozostatych ofert az o ok. 21% a takze nizszg
od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert o ok. 15%.
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Zgodnie z orzecznictwem KIO, konieczno$¢ wszczecia procedury wyjasniajgcej
powstaje juz wéwczas, gdy cena oferty odbiega choéby o 10 % od $redniej ceny grupy ofert
0 zblizonych cenach, wzglednie 0 20 % od wartosci szacunkowej zaméwienia (Wyrok KIO z
dnia 4 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 117/10). Co wiecej, ,wystapienie do wykonawcy
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia domniemanie prawne zaproponowania ceny
razgco niskief" (wyrok KIO/UZP 2338/10 z dnia 10 listopada 2010 r.).

Zamawiajgcy otrzymawszy dwie oferty PKS POLONUS oraz Europa Express City sp.
Z 0.0. 0 zblizonej cenie (2,87 zt i 2,88 zi), i przewidujgc cene 2,84 wedtug zatozen wiasnych
oraz odbiegajgcg cenowo oferte PKS Grodzisk Mazowiecki (2,22 zt), a takze majgc na
wzgledzie rosngce ceny paliw okolicznos¢, ze ustugi na tym samym odcinku do tej pory sa
Swiadczone za stawke ok. 4 zt - zobowigzany byt do wszczecia trybu przewidzianego w art.
90 ust. 1 ustawy Pzp w celu ustalenia czy ztozona oferta uwzgledniajg catoksztait
zobowigzan narzuconych przez Zamawiajacego, jak réwniez czy wycena poszczegdélnych
elementow zostata wykonana nalezycie.

Majac na uwadze przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, okreslajgcy jakie okolicznosci
Zamawiajacy uwzglednia przy ocenie wyjasnien w zakresie elementow oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny (obiektywne czynniki, w szczeg6lnosci oszczedno$¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw) oraz fakt, ze zadne
z tych okolicznosci nie znajdujg zastosowania dla wykonawcy PKS Grodzisk Mazowiecki
Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé wykonawce do wyjasnien elementoéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, a nastepnie po jej zbadaniu podjaé decyzje o odrzuceniu oferty, w
przypadku potwierdzenia sie podejrzen razgco niskiej ceny, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4) ustawy Pzp.

Nie stanowi uzasadnienia dla odstgpienia od wezwania do wyjasnien ceny i
odrzucenia oferty PKS Grodzisk Mazowiecki fakt, ze r6znica miedzy wartoscig zamoéwienia,
a takze $rednig cen ofert ztozonych, a ceng oferty badanej nie przekracza 30%. Ta wielkos¢
zobowigzuje do wezwania wyjasnien. Do tego samego zobowigzujg jednak takze
watpliwosci, co do ceny nawet gdy réznica nie osiagga 30%, . W odwotaniu w sposéb
wystarczajgcy wykazano, iz zamawiajgcy winien byt powzigé takie watpliwosci.
Wystarczajgco wykazano takze, ze cena PKS Grodzisk nie ujmuje wszystkich sktadnikow
cenotworczych i nie byta kalkulowana starannie. Wskutek obligatoryjnego w tej sytuacji
wezwania do wyjasnien i ztozenia dowodéw na prawidtowos¢ kalkulacji - wykonawca PKS
Grodzisk powinien wykazac¢ iz cena jest ustalona zgodnie z wymaganiami ustawy PZP, gdyz
to jego obcigza ciezar dowodu w tym zakresie.
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Dodatkowo zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, by cena oferty wykonawcy
odbiegajgca od pozostatych cen mogta by¢ uznana za realng, do dostepne temu wykonawcy
rozwigzania muszg miec¢ charakter wyjgtkowy - wtasciwy akurat temu wykonawcy, ktory
obnizyt cene wzgledem innych, a niedostepny innym wykonawcom. Ma to szczegdlnie
znaczenie, jesli zaoferowane przez tych innych wykonawcéw ceny sg do siebie zblizone tak
jak w niniejszej sprawie, co sugeruje, ze wykonawcy ci za ten sam przedmiot zamowienia i z
uwzglednieniem koniecznosci konkurowania z innymi wykonawcami, uznaja, ze dostepne im
metody realizacji zamdwienia nie pozwalajg na obnizenie ceny. Wykonawca PKS Grodzisk
poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien takiego uzasadnienia okolicznosci szczegdlnie
korzystnych nie przedstawit. Zaniechanie wezwania do wyjasnien stanowi tym samym
dziatanie prowadzace do utraty celu przepisu polegajgcego na przyjmowaniu wytgcznie ofert,
ktére proponujg w sposob nie budzacy watpliwosci ceny, za ktére mozliwe jest uczciwe

wykonanie zaméwienia.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim Sp.
z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim. Izba stwierdzita skutecznos$¢ zgtoszonego
przystgpienia i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze

uczestnika.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 Pzp, Zamawiajacy wskazat, ze
aby uzna¢ dany czyn za czyn nieuczciwej konkurencji niezbedne jest kumulatywne
spetnienie przestanek: zwigzku dziatania podlegajgcego ocenie z dziatalnoscig gospodarcza,
sprzecznosci czynu z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrozenia tym dziataniem
interesu innego przedsiebiorcy lub klienta (wyrok SA w Katowicach z dnia 6 czerwca 2007 r.,
sygn. akt V ACa 253/07). W pismie Odwotujgcego nie zostata wykazana zadna z
przytoczonych wyzej przestanek, wypetniajgca znamiona czynu nieuczciwej konkurencji.
Ponadto, zgodnie z poglgdami doktryny ,naruszenia ustawy nie stanowi kazde utrudnianie
dostepu do rynku, lecz jedynie takie, ktére nie wynika z prowadzonej dozwolonymi metodami
walki konkurencyjnej” (Komentarz — Zwalczanie nieuczciwej konkurencji, art. 15 SPP T. 15
red. Kepinski 2014, wyd. 1). Odwotujgcy nie wykazat, aby taka sytuacja miata miejsce.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze cena zaoferowana przez Przedsiebiorstwo Komunikacji
Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim,
bedaca ceng najnizszg z zaproponowanych w przedmiotowym postepowaniu, ale nie bedaca
jednoczesnie ceng razaco niska w rozumieniu przepisow ustawy Pzp, nie jest

wyznacznikiem czynu nieuczciwej konkurencji. Potwierdza to orzecznictwo, zgodnie z ktérym
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,wskazanie ceny, ktdra nie znajduje potwierdzenia jako razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia — nie stanowi potwierdzenia zarzutu, ze ztozenie oferty przez
przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na dziataniu sprzecznym z
prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcy lub naruszajgcy interes odwotujgcego, majacy
na celu eliminacje innych wykonawcdw, w szczegdlnosci odwotujgcego” (wyrok KIO z dnia
10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 586/14).

Wskazano nastepnie, ze jak stanowig przepisy obowigzujacego prawa, aby dany
czyn mogt zostac¢ zakwalifikowany, jako czyn nieuczciwej konkurencji, musi by¢ zagrozeniem
dla interesu innego przedsigbiorcy lub klienta. Ztozona przez potencjalnego wykonawce
oferta, wraz z zaproponowang ceng, jest zawsze tajna do czasu otwarcia ofert w danym
przetargu. Skutkiem tego jest niemoznos¢ zapoznania sie przez wykonawce z ofertami
innych zainteresowanych danym postepowaniem wykonawcéw i zaprezentowanymi przez
nich cenami. W zwigzku z powyzszym, w przedmiotowym postepowaniu, z racji niejawnosci
ofert do czasu ich otwarcia, nie moze by¢ mowy o zagrozeniu przez Przedsigbiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim Sp. z o0.0. interesu innego
wykonawcy i tym samym czynie nieuczciwej konkurencji. Ztozenie przez Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim Sp. z 0.0. oferty z ceng 2,06 PLN
netto za 1 wozokilometr byto dziataniem wynikajgcym z istoty konkurencyjnego rynku,
zagwarantowanego przez prawo powszechnie obowigzujgce, a nie w celu utrudnienia do
niego dostepu za pomoca mechanizméw sprzecznym z wolng konkurencjg. Takie
stanowisko potwierdza orzecznictwo, wskazujace, iz ,trudno jest uznac, w ocenie Izby, ze
wykonawca konkurujgcy na rynku zamowien odpowiadajgcych przedmiotowo ocenianemu
zamowieniu, ubiegajac sie o udzielenie zamowienia, nie ma na celu uzyskania zamowienia,
a wyfgcznie utrudnienie dostepu do rynku innemu wykonawcy. Tym bardziej, ze przed
otwarciem ofert nie byli znani wykonawcy uczestniczagcy w postepowaniu, jak rowniez
oferowane przez nich ceny’ (wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 586/14).

Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego, ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Oznacza
to, iz Odwotujgcy dla wykazania czynu nieuczciwej konkurencji, powinien kompleksowo
uwzgledni¢ wszystkie elementy wptywajgce na cene zaoferowang przez wykonawce.
Jednakze argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego w zakresie kalkulacji ceny nie
jest kompletna. Nie przewiduje bowiem jednej z bardzo istotnych okolicznosci
(przewidzianej/dopuszczonej w SIWZ), ktéra wptywa na poziom Kkalkulacji ceny
przedmiotowej ustugi przewozowej. Odwotujgcy powinien bowiem uwzgledni¢ w kalkulacji
wptywy ze sprzedazy biletow jednorazowych i okresowych, zgodnych z uchwalong taryfg
gminng, kompensujace operatorowi czes¢ kosztow statych zwigzanych z funkcjonowaniem

ustugi. Kazdy z wykonawcéw wiedzgc o mozliwosci uzyskania wptywOw z powyzszego
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tytutu, kalkulujgc konkurencyjng oferte w postepowaniu przetargowym mogt dokonac
rozeznania poziomu sprzedazy biletéw i bazujgc na swej wiedzy i doswiadczeniu
oszacowany poziom wptywéw uwzgledni¢ w kalkulacji. Takie dziatanie, jako element ryzyka
biznesowego, byto dostepne kazdemu z wykonawcoéw i mogto byé wykorzystane w
warunkach konkurenciji.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze nieprzeanalizowanie przez Odwotujgcego
wszystkich aspektéw wptywajacych na wysokos$¢ ceny zaoferowanej przez Wykonawce i tym
samym nieuwzglednienie ich w przedstawionej kalkulacji, dowodzi, iz nie mozna uznaé, ze
przedstawiona przez Odwotujgcego kalkulacja oznacza cene dumpingowa. Dla postawienia
zarzutu nieuczciwej konkurencji konieczne jest przeanalizowanie wszystkich aspektow
wptywajgcych na wysokos$¢ ceny zaoferowanej przez Wykonawce, czego Odwotujacy nie
dokonat. W konsekwencji nalezy przyznac, iz w omawianym aspekcie, Zamawiajgcy zgodnie
z prawem dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odnoszac sie do zarzutu razgco niskiej ceny Zamawiajgcy argumentowat, ze przepisy
ustawy Pzp skonstruowane zostaty dosc¢ restrykcyjnie. Obowigzek wyjasnienia ceny istnieje
w przypadku, gdy cena ta jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Nalezy zauwazy¢, ze nawet fakt zaistnienia
obligatoryjnych przestanek wyjasniania razgco niskiej ceny nie zawsze prowadzi do uznania,
ze cena jest rzeczywiscie razaco niska i w konsekwencji do odrzucenia oferty. Zamawiajgcy
zbadat, czy oferta ta nie powinna podlega¢ badaniu obligatoryjnemu pod katem razgco
niskiej ceny. Taka sytuacja nie wystgpita, poniewaz cena oferty Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim jest nizsza od:

- wartosci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego o0 17,78%
- Sredniej arytmetycznej ofert ztozonych w postepowaniu o 16,44%.

Dla poréwnania cena oferty Europa Express City Sp. z 0.0. jest wyzsza od:

- wartosci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego o 6,30 %
- sredniej arytmetycznej ofert ztozonych w postepowaniu o 8 %

Wskazano, ze Zamawiajgcy nie byt wiec zobligowany z mocy przepiséw prawa do
podjecia procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie skorzystat tez z mozliwosci
podjecia badania w tym wzgledzie, gdyz Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia przez Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w
Grodzisku Mazowieckim za zaoferowang stawke.

Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ofert, wzigt pod uwage aktualne ceny z
innych rozstrzygnietych przetargéw przewozowych, w tym réwniez te, gdzie do obstugi linii
lokalnych zgodnie z SIWZ skierowany zostat identyczny tabor pod wzgledem parametréw
eksploatacyjnych - VDL Procity 2007:
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a) przetarg nr 69/2015 (dot. przewozdéw Kampinos) - stawka w najkorzystniejszej ofercie:

2,09 PLN netto,

b) przetarg nr 110/2014 (dot. przewozéw Raszyn) - stawka w najkorzystniejszej ofercie:

2,07 PLN netto.

Podkreslono, iz w Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zaméwienia - w stosunku do
wczesniej obowigzujgcych umow - zostalty dokonane korekty tras linii lokalnych na terenie
Gminy Konstancin-Jeziorna. W wyniku wyzej wymienionych zmian tras i rozktadow jazdy
(zwiekszenie liczby kurséw wybranych linii), wzrosty dzienne przebiegi brygad (tzn. zadan do
realizacji dla operatora okreslonych stosownym rozkitadem jazdy). Bazujac na
dotychczasowym doswiadczeniu w zakresie organizacji przetargdw na ustugi przewozowe,
Zamawiajgcy przewidywat spadek stawki za 1 wozokilometr, dlatego tez Zamawiajacy
okreslit taka, a nie inng wartos¢ zaméwienia. Zauwazono, iz oferta Odwotujgcego
przekroczyta przewidywang wysokos¢ $Srodkéw  przeznaczonych na  realizacje
przedmiotowego zamdwienia.

Zamawiajacy podkreslit, ze to wtasnie Odwotujacy zaoferowat stawke 2,07 PLN netto
w postepowaniu nr 110/2014. Stawka ta nie zostata wowczas uznana przez Zamawiajacego
za cene razgco niskag. Ponadto, wraz z zaoferowanym przez niego takim taborem, jaki zostat
zadeklarowany w przedmiotowym postepowaniu przez Przedsigbiorstwo Komunikacji
Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim, spowodowata, ze oferta Odwotujgcego zostata
oceniona przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. W zwigzku z tym, iz ustugi
przewozowe na podstawie powyzszych stawek sg realizowane, dlatego nie zachodzi
watpliwosé, ze cena 1 wozokilometra zaoferowana przez Przedsiebiorstwo Komunikacji
Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim na podobnym poziomie jest razgca. W mysl
orzeczenia Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga
128/08 powotanego w pismie Odwotujgcego: ,(...) mozna przyjgc, ze cena razgco niska, to
taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien | ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”. Ze wskazanej powyzej argumentacji jednoznacznie wynika, ze
cena zaoferowana przez Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku
Mazowieckim jest zaréwno realistyczna, jak i wiarygodna.

Ponadto, w mysI| przytoczonego wyzej orzecznictwa, to, czy dana cena wypetnia
znamiona ceny razgco niskiej, nalezy oceni¢ poprzez rozeznanie cen rynku. Analiza realiow
rynkowych powinna odby¢ sie w sposéb kompleksowy, uwzgledniajgcy wszystkie elementy,
ktore sktadajg sie na wysokos¢ ceny. Jak zostato wskazane przez Odwotujgcego, pewne
koszty przedstawione w kalkulacji Odwotujacego, zostaly ustalone jedynie na podstawie
wiasnego doswiadczenia, zatem jest to ocena czysto subiektywna. Dowody przedstawione
przez Odwotujgcego, zawierajg stawki, ktére Odwotujgcy przyjat do kalkulacji. Jednakze
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nalezy zaznaczy¢, iz fakt, ze Odwotujacy ptaci takie ceny za powyzsze ustugi, w zaden
sposOb nie dowodzi, ze takie koszty ponoszg takze inni Wykonawcy, czy w szczegdlnosci
Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim. Kazdy z
Wykonawcow moze mie¢ wynegocjowane dla siebie indywidualnie stawki ustug i
indywidualnie ustalane polisy ubezpieczen komunikacyjnych lub korzysta¢ z wykonywanej
pracy w ramach swojego personelu. Wnioskowanie na podstawie jednostkowego, wiasnego
kosztu poziomu cen innego Wykonawcy jest niezasadne, z zasady pozbawione
obiektywizmu i nie moze skutecznie dowodzi¢ stusznosci podnoszonych zarzutéw. Ponadto
Odwotujgcy uwzglednit w kalkulacji koszty statego zarzadu, ktére réznig sie w zaleznosci od
danego przedsigbiorstwa i sg dzielone na catg firme, zatem do danego kontekstu nalezy
kalkulowac¢ jedynie jaki$ okreslony procent tychze kosztéw. Jak wskazat Odwotujacy, koszty
te sg niezmiernie trudne do oszacowania, dlatego nie moga by¢ w sposéb kompleksowy
uwzgledniane przy badaniu razgco niskiej ceny. Koszty obstugi biurowej, ksiegowej, prawnej,
czy tez koszty zwigzane z uiszczaniem podatku od nieruchomosci i wynajem tych
nieruchomosci ponoszone sag przez kazdego przedsigbiorce w zwigzku z prowadzeniem
catej dziatalnosci, swiadczeniem wielu ustug, a nie wytgcznie jednej ustugi zwigzanej z
wygraniem danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Jak zostato
wskazane powyzej, kalkulacja cen powinna by¢ oparta o analize rynku, a nie wfasnych
doswiadczen.

Ponadto, jak zostato zaznaczone wczesniej w zestawieniu kosztow statych, podczas
kalkulacji cen Odwotujgcy nie uwzglednit wszystkich aspektow wptywajacych na cene
zaoferowang przez Wykonawce, pomijajac rozwazanie wpltywOw ze sprzedazy biletow
jednorazowych i okresowych, zgodnych z uchwalong taryfa gminng, kompensujgcych
operatorowi cze$¢ kosztéw statych zwigzanych z funkcjonowaniem ustugi. Wraz z poprawg
oferty przewozowej (zwigekszenie liczby kurséw wybranych linii), przewidujemy wzrost
sprzedazy biletéw, ktére emitowac bedzie operator, co niewatpliwie wptynie na bilans ogolny
kosztéw wykonawcy. Argument ten jest kolejnym dowodem na to, ze nie mozna zgodzi¢ sie

z zarzutem, iz przedstawiona przez Odwotujgcego kalkulacja dowodzi razgco niskiej ceny.

W pismie procesowym Przystepujgcy, w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp, podnidst, ze w swojej argumentacji Odwotujacy podkresla wytacznie zarzuty
dotyczace rzekomo razgco niskiej ceny oferty Uczestnika. Takie naruszenie jest stypizowane
w art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP. Zgodnie z orzecznictwem cena razaco niska to nie to samo, co
cena dumpingowa. W kontek$cie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji sprzedaz ponizej kosztow Swiadczenia ustugi nastepuje, gdy nastgpita ponizej
kosztéw witasnych, jednak sama sprzedaz nie wystarcza do zakwalifikowania danego

zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji, konieczne jest jeszcze wykazanie, iz do
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transakcji doszto w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw (np. KIO 867/11). Odwotujacy w
zaden sposéb nie prébuje dowodzi¢, jak miataby wyglada¢ eliminacja innych
przedsiebiorcow w przedmiotowym przypadku.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny Przystepujgcy argumentowat, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych ustanawia obowigzek zamawiajgcego
zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddéw, dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, jezeli cena oferty, w opinii
zamawiajgcego, wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi jego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
sformutowanymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.
Ustawodawca wskazuje jednak przestanki, ktére stanowig o koniecznosci zwrdcenia sie do
Wykonawcy o przedstawienie wyjasnien co do ceny zaproponowanej oferty. Musi to nastgpic
w sytuacji, gdy Wystgpienie przez zamawiajgcego z wezwaniem do udzielenia wyjasnien
odnosnie razgco niskiej ceny, powinno nastgpi¢ gdy cena oferty jest nizsza o 30% od
wartosci zamowienia lub 30% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W
analizowanej sytuacji cena oferty Uczestnika odbiega od:

1) Wartosci zaméwienia - 21,43 % (wartos¢ zaméwienia przedstawiona przez
Zamawiajgcego wyniosta 2 567 079 zt brutto podczas, gdy warto$¢ oferty Uczestnika
tacznie zgodnie z wyliczeniami Odwotujgcego wyniosta 2 014 534,15 zt)

2) Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert - 22,78 % ($rednia
arytmetyczna 2,875 zt za wozokilometr brutto, cena Uczestnika - 2,22 zt za
wozokilometr brutto)

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywaé Uczestnika do
przedstawiania wyjasnien co do zaproponowanej ceny.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo KIO. Tak np. wyrok z dnia 23 wrzesnia 2014 r.
sygn. KIO 1883/14: ,Jako wskazowki interpretacyjne stosowania przepisow dotyczgcych
ustalania podstaw razgco niskiej ceny oferty wykonawcy, moga stuzy¢ zmiany ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 29 sierpnia 2014 r. w ktorym to akcie ustawodawca zmienit
takze art. 90 ust. 1 ustawy i nadat mu tresc¢: "Art. 90 ust. 1. Jezeli cena oferty wydaje sig
razgco niska w stosunku do warto$ci przedmiotu zamdwienia | budzi watpliwo$ci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie =z
wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, a
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementdw oferty majgcych wplyw na wysokosc¢ ceny." Przepisy te

zostaty wprowadzone ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
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publicznych (Dz. U. poz. 1232) i wchodzg w zycie 19 pazdziernika 2014 r.[...] Z definicji
ustawowej, zamawiajgcy nie miat, wiec podstaw do wszczynania procedury wyjasniania
przez wykonawce L. Sp. z o0.0. elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.
Irrelewantne pozostawato, ze odwotujgcy przy kalkulowaniu ceny wtasnej oferty przyjat
odmienne od wybranego wykonawcy zatozenia kalkulacyjne, w tym, co do marzy zysku,
kosztéw pracy, czy utrzymania pojazdow.”

Nadto nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowym postepowaniu to na Odwotujgcym
spoczywa ciezar dowodu. Tak np. wyrok KIO z dnia 19 maja 2015 r. sygn.: KIO 921/15
LZadaniem wykonawcy, ktéremu cena innego wykonawcy wydata sie razgco niska, jest w
pierwszej kolejnosci przekonanie zamawiajgcego o koniecznosci zbadania takiej ceny co do
jej razgco niskiego charakteru”.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy posiada odpowiednie doswiadczenie
pozwalajgce mu oceni¢, czy przedstawiona przez Uczestnika cena jest prawidiowo
skalkulowana i czy w zwigzku z tym Uczestnik jest w stanie wykona¢ zaméwienie za
przedstawiong stawke. Dalej w tym samym wyroku czytamy: "“To perspektywa
zamawiajgcego - jako podmiotu posiadajgcego precyzyjne informacje co do specyfiki
przedmiotu zamowienia oraz oferowanych przez wykonawcdw cen - jest kluczowa dla oceny
tego, czy pojawito sie domniemanie wystgpienia razgco niskiej ceny. ktére to dopiero
wowczas musiatoby zosta¢ obalone przez wykonawce sktadajgcego dang oferte. Odwotanie
sie do perspektywy zamawiajgcego jest o tyle uzasadnione, ze z jednej strony procedura
przewidziana w art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. ma w sposob bezposredni chronic jego interesy i
eliminowac niewiarygodnych wykonawcdw zagrazajgcych realizacji planowanych przez
Zamawiajgcego przedsiewzie¢, z drugiej za$ charakteryzuje sie obiektywnoscig, o ktorej
trudno moéwi¢ w przypadku perspektywy konkurujgcych ze sobg wykonawcow".

Odwotujgcy starajgc sie porownac¢ cene swojej oferty do ceny oferty Uczestnika nie
udowodnit, by cena Uczestnika byta razgco niska, a jedynie wskazuje dlaczego wedtug niego
ta cena odbiega od ceny oferty Odwotujacego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razaco niskiej ceny Przystepujacy podniést w
pierwszej kolejnosci, ze zadanie nakazania odrzucenia oferty Uczestnika jest przedwczesne,
gdyz dopiero w wyniku stwierdzenia naruszenia art. 90 ust. 1 PZP Zamawiajgcy miatby
obowigzek dokona¢ wezwania do wyjasnienia ceny przez Uczestnika, a dopiero w przypadku
gdyby dowody przez niego dostarczone nie byty wystarczajgce, mogtby dokonaé czynnosci
odrzucenia oferty Uczestnika.

Odwotujgcy nie wykazat, ze Uczestnik nie bedzie w stanie za kwote podang w ofercie
wykona¢ przedmiotowego zamdwienia, a gotostowne twierdzenia o cenie razaco niskiej,
poniewaz odbiegajgcej od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego czy innych Wykonawcéw,
nie sg wystarczajgce dla stwierdzenia, ze cena jest razgco niska. Szczego6lnie w sytuacji
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kiedy Odwotujacy oraz drugi z wykonawcdéw wspébipracujg ze soba. Z zatgczonej do
odwotania faktury na mycie pojazdu wynika, ze te ustuge na rzecz Odwotujgcego wykonuje
drugi z Wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym przetargu tj.
Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej Polonus w Warszawie S.A. Powyzsze moze
sugerowac zbiezny sposéb kalkulacji oferty przez oba te podmioty. Stad ceny ofert
Odwotujgcego oraz Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Polonus w Warszawie
S.A. mogty by¢ zblizone, natomiast cena Uczestnika odbiegata od ceny zaproponowanej
przez pozostatych wykonawcéw. Okreslenie wysokosci  poszczegdlnych  sktadnikdéw
cenowych skfadajgcych sie na cene ryczattowg oferty jest suwerennym prawem kazdego
podmiotu konstruujgcego oferte — czyli wykonawcy. Powyzsza zasada znajduje
potwierdzenie w doktrynie PZP oraz orzecznictwie KIO. Poszczegblne elementy kosztowe
wykonawca skalkulowat zgodnie =z wlasng strategig gospodarczg bedac do tego
uprawnionym na gruncie PZP i przedmiotowej SIWZ — wiasna strategia gospodarcza
(podobnie kazdy inny wykonawca mogt tak postgpi¢ na podstawie zapiséw przedmiotowe;j
SIWZ). Wysokos¢ naktadow jakie poczyni wykonawca na w/w czynnosci sg niczym innym
jak strategia gospodarcza wykonawcy - zamawiajagcy w przedmiotowej SIWZ nie zapisat
zadnych wytycznych co do wzajemnej proporcji cen za w/w czynnosci.

Przystepujacy odwotat sie do orzecznictwa - ,Dysproporcja cen zaoferowanych przez
kilku wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcow jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu” - wyrok SO w Katowicach z
21.06.2010r., sygn. akt XIX Ga 175/10

Przystepujacy przedstawit nastepnie wyjasnienia w odniesieniu do kalkulacji
przedstawionej przez Odwotujgcego. Odwotujgcy skalkulowat minimalne koszty oferty na
poziomie 2 048 137, 92 zt netto czyli 2 211 988, 95 zt brutto.

Jednym z istotniejszych, ale catkowicie chybionych argumentéw Odwotujacego jest
fakt, ze z oferty Uczestnika wynika, ze wszystkie autobusy sg w Leasingu. Odwotujgcy
przedstawiajgc swoje wyliczenia podnosi koszty leasingu 5 autobusow tgcznie na kwote 247
916,55 zt (netto). Uczestnik w celu spetnienia wymogéw SIWZ wskazat posiadanie 5 sztuk
autobusow VDL Procity. Wskazat rowniez, ze autobusy te pozostajg w Leasingu na dzien
sktadania oferty.

Przystepujacy zaznaczyt, ze autobusy te zamortyzowane zostaty juz w poprzednich
kontraktach przewozowych. Zgodnie z zatgczonymi dwoma dokumentami z Millenium
Leasing w dniu 04 kwietnia 2016 zostat wptacony przez Uczestnika wykup za trzy autobusy
VDL Procity na kwote 51 579,83zt brutto (41 934,82 zt netto) a w dniu 05 maja 2016 r.
nastgpi wykup czwartego autobusu VDL Procity na kwote 17 315,61 zt brutto (14077,73zt
netto). Wykup pigtego autobusu VDL Procity nastgpit w dniu 31 marca 2016r. na kwote 14
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011,20 zt netto. Daje to razem netto : 41 934,82zt + 14 077,73 zt + 14 01 1,20zt = 70 023,75
zt netto.

Obecne przepisy dopuszczajg amortyzacje autobuséw uzywanych przez okres 30
miesiecy. Koszt amortyzacji w okresie trwania kontrakitu wyniesie zgodnie z ponizszym
wyliczeniem: (70 023,75zt netto/30 miesiecy) X 21 miesiecy (dtugos¢ kontraktu) = 49 016,62
zt netto. Juz sama ta pozycja kosztowa powoduje, ze koszty finansowe
autobuséw dla przedmiotowego postepowania zostaty przez Odwotujgcego zawyzone o
198 899,93 zt netto.

Kolejnym argumentem Odwotujgcego, z ktérym nie sposob sie zgodzi¢ jest
koniecznos¢ uwzglednienia polisy ubezpieczenia AC w kalkulacji kosztéw. W zwigzku z
zakonczeniem leasingu Uczestnik nie ma obowigzku ubezpieczania pojazdéw w zakresie
AC. W zwigzku z powyzszym wg wyliczenia Odwotujgcego takie wyliczenie mozna obnizy¢ o
(2998zix5 szt autobusow)/12)x21 miesiecy = 26232,50zt netto Zmniejszenie kosztow w
stosunku do wyliczen Odwotujgcego wynosi w tym zakresie = 26232,50zt

Kolejnym z argumentéw jest wyliczenie kosztéw zarzadu dla poszczegdlnych
autobusow. Wg Odwotujgcego powinny one wynosi¢ 2000 zt miesiecznie na pojazd. Zgodnie
ze sprawozdaniem finansowym za 2015 r. Uczestnika (wycigg z rachunku zyskéw i strat)
zbadanym przez biegtego rewidenta roczne koszty zarzadu Uczestnika wyniosty 6 613
766,78 zt. Uczestnik dysponuje 340 autobusami. W przeliczeniu na 1 pojazd miesiecznie
koszty zarzadu wynoszg 1621,02 z. W przypadku kosztow zarzgdu mamy do czynienia
takze z zawyzeniem przez Odwotujgcego kosztédw zgodnie z ponizszym wyliczeniem: 2000
z- 1621 zt = 379zt (zmniejszenie kosztéw w skali 1 miesigca dla 1 autobusu) 379zt x5
autobuséw x 21 miesiecy = 39795zt (netto)

Przystepujacy podniést nastepnie, ze Odwotujgcy konstruujgc inne argumenty
odwotania w powyzszym zakresie postepowat mocno tendencyjnie czasami wrecz
zafatszowujgc stan faktyczny i prawny. Odwotujgcy wskazat stawke podatku od $Srodkow
transportowych na maksymalnej wysokosci. Jest to stawka, ktéra praktycznie nie wystepuje,
o czym Odwotujgcy doskonale wie. Np. w Warszawie powyzsza stawka wynosi 959 zt, czyli
480,20 zt mniej niz przedstawit to Odwotujgcy. Powoduje to kolejne zawyzenie kosztéw przez
Odwotujgcego o tgcznie co najmniej 4201, 75 zt. Stawki w okolicznych gminach sg jeszcze
nizsze.

Koszty najmu bazy Odwotujgcy wskazat na poziomie 400 zt za pojazd miesiecznie.
Co miatoby dac¢ tgcznie kwote 42 000 zt w okresie trwania kontrakiu. Uczestnik przy
kalkulacji oferty uwzglednit kwote 300 zt netto (po przeprowadzonym rozeznaniu cenowym,
w zatgczeniu faktury) i odnosi jg wytacznie do 4 pojazdéw, gdyz 5 pojazd jest pojazdem
rezerwowym i moze stacjonowa¢ w bazie Uczestnika. Daje to kolejne zawyzenie kosztow

przez Odwotujgcego w stosunku do kosztéw realnych o 16 800 zt.
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Odwotujgcy wskazuje szacunkowe wptywy z biletbw w wysokosci 2500-3000 zt
miesiecznie. Uczestnik na podstawie swojego doswiadczenia z obstugi aglomeracii
warszawskiej do kalkulacji kosztowej zatozyt kwote 3000 zt miesiecznie.

Odnoszac sie tylko do powyzszych kalkulacji mozna wskazac, ze: Koszty wyliczone
wedtug Odwotujgcego 2 048 137,92 zt netto powinny zostaé pomniejszone o: 1) Koszty
leasingu 198 899,93 zt, 2) Koszty ubezpieczenia AC - 26232,50 zt, 3) Koszty zarzadu - 3 979
5 zt, 4) Koszty podatku od srodkéw transportowych - 4201, 75 zi, 5) Koszty bazy-16 800 z
Lacznie: 285 929,18 zt.

Odejmujac to od kwoty zatozonej przez Odwotujgcego daje to kwote: 1 762 208 zt, a
wiec o ponad 100 000 zt nizszg od oferty przedstawionej przez Uczestnika. Zatem zysk bez
biletéw wynidstby: 103 101,40 zt Nalezy réwniez uwzgledni¢ wptywy z biletow: 3000 zt * 21
miesiecy: 63 000 zt. Lgcznie zysk wynidstby: 166 101, 40 zt

Jednoczes$nie nalezy pamietaé, iz r6znice w cenach oferowanych przez wykonawcow
sg normalnym nastepstwem wystepowania konkurencji w danej branzy. ,Dysproporcja cen
zaoferowanych przez Kilku wykonawcdow nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z wykonawcow jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to
od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu” - wyrok SO
w Katowicach z 21.06.2010r., sygn. akt XIX Ga 175/10.

Przystepujacy podnidst nastepnie, ze posiada korzystne umowy z dostawcami paliw,
producentami - korzysta z atrakcyjnych upustédw. Uczestnik posiada wdrozone nowoczesne i
ekonomiczne procedury wykonywania ustug przewozu oraz wykwalifikowang kadre

zarzgdzajaca.

Na rozprawie strony i uczestnik podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy lzba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktdérego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktdre nie byty

zawarte w odwotaniu.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiot zamowienia obejmuje Swiadczenie w okresie 1 kwietnia 2016 r. do 31
grudnia 2017 r. z mozliwoscig ewentualnego udzielenia zamowienia uzupetniajacego ustugi
przewozu regularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na linii
autobusowej funkcjonujgcej w ramach systemu komunikacji miejskiej taczacego obszar
Gminy Konstancin-Jeziorna z Warszawg w ilosci 905490 wozokilometréw, zwanych
,wozkm”, przy wykorzystaniu autobuséw spetniajgcych warunki okreslonego w punkcie VIl
SIWZ.

W specyfikacji Zamawiajgcy szczegotowo okreslit trasy, na ktérych beda swiadczone
ustugi stanowigce przedmiot zaméwienia oraz zatozenia do rozktadéw jazdy, przebieg trasy i
wykaz przystankow (zatgcznik nr 1 do SIWZ).

W pkt VI SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze przejazdy na liniach odbywac sie mogag
rowniez (poza biletami wymienionymi w ust. 2) na podstawie biletbw emitowanych przez
wykonawcow na zasadach i wedtug cen okreslonych przez Gmine Konstancin-deziorna na

podstawie obowigzujgcych przepiséw w wysokosci:

. bilet jednorazowy normalny w cenie nie wyzszej niz 3,6 zi,
. bilet jednorazowy ulgowy w cenie nie wyzszej niz 1,8 zt,

. bilet miesieczny normalny w cenie nie wyzszej niz 90 zi,

. bilet miesieczny ulgowy w cenie nie wyzszej niz 45 zi,

. przewo6z bagazu i zwierzat nie podlega optacie.

W Opisie technicznym autobuséw (pkt VII SIWZ) Zamawiajgcy zastrzegt, ze ustugi
przewozowe muszg by¢ wykonywane autobusami dopuszczonymi do ruchu zgodnie z
prawem polskim oraz spetniajgcymi nastepujgce warunki:

a) rok produkcji — 2007 lub pdzniejszy,
b) pojemnosc:

linie: L14, L15, L16 i L21: mozliwo$¢ przewozu co najmniej 20 pasazeréw (w tym 20

pasazerow na miejscach siedzacych, drzwi otwierane w cyklu automatycznym

Autobus | klasy, niskopodtogowy lub z czesciowo obnizong podtoga, przystosowane

do przewozu wobzkéw inwalidzkich napedzane silnikami  wysokopreznymi,

spetniajgcymi normy ekologiczne, co najmniej EURO |V,

C) podtoga gtadka, z materiatu antyposlizgowego,

d) wentylacja naturalna — poprzez przesuwane/uchylne okna boczne lub poprzez
uchylne wywietrzniki dachowe. W przypadku wyposazenia pojazdéw w klimatyzacje,
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wyposazenie ich w okna przesuwne/uchylne oraz w wywietrzniki dachowe nie jest

obligatoryjne.

W Kryteriach oceny ofert (pkt XV SIWZ) Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce
kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej:

1. Cena 1 (jednego) wozokilometra z wagg 90%,
2. Rok produkcji autobuséw zgtoszonych w wykazie narzedzi ustug do SIWZ z wagg
10%.

Zgodnie z wzorem formularza ofertowego (zatacznik nr 2 do SIWZ) wykonawca
zobowigzany byt do podania parametréw technicznych autobuséw (marka, typ, rok produkciji)
oraz stawki 1 (jednego) wozokilometra (netto, vat, brutto).

W postepowaniu ztozone zostaty oferty 3 wykonacow:

1. Odwotujgcego z cene brutto jednego wzkm — 2,87 PLN,
2. Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej ,POLONUS” S.A. z siedzibg w

Warszawie z cene brutto jednego wzkm — 2,88 PLN,

3. Przystepujacego z ceng brutto jednego wzkm — 2,22 PLN.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie
zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ 2.567.079,00 zt brutto.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia zostata ustalona na kwote 3.565.387,50 PLN netto,
w tym wartos¢ przewidywanych zaméwien uzupetniajacych zostata ustalona na kwote

1.188.462,50 PLN netto (Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego).

Pismem z dnia 17 marca 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty Przystepujgcego. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugiej pozyciji.

Oceniajgc zarzuty odwofania Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sie
naruszenia zadnego z przepiséw podniesionych przez Odwotujgcego. Kluczowe znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy miaty przy tym zarzuty referujgce na zaoferowania razgco niskiej
ceny oraz zaniechania wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia elementow ceny.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na rozktad ciezaru dowodowego
w przedmiotowej sprawie. Odwotujgcy wyspecyfikowat w odwotaniu pewien katalog kosztow
koniecznych do poniesienia, jak rowniez podat minimalny poziom tych kosztow, zastrzegajac
jednoczesnie, ze nie jest to katalog zamkniety, jak réwniez, ze podane minimalne koszty sa
w zasadzie nierealne do zachowania. Odwotujgcy wskazujac na okreslone koszty i ich
minimalny poziom przyjgt nastepnie takg optyke i taktyke, ze to w istocie Przystepujgcy miat
udowadnia¢ zaréwno cene o0g0lng, jak i kazdy poszczegdlny koszt, ktéry zdaniem
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Odwotujgcego zostat zanizony — a wiec, ze to Przystepujgcy miat obala¢ poszczegdlne tezy
odwotania i udowodnia¢, ze wyspecyfikowane przez Odwotujgcego koszty moze ponosi¢ na
innym, nizszym poziomie, bgdz, ze nie musi ich ponosi¢ wcale. Rozstrzygajac sprawe Izba
musiata wzig¢ natomiast pod uwage, ze to na Odwotujgcym spoczywat w gtbwnej mierze
ciezar dowodowy, w tym obowigzek udowodnienia twierdzen odwotania. Odwotujgcy nie
sprostat temu obowigzkowi i nie przedstawit 1zbie ani rzeczowych podstaw, ani wiarygodnych

i mocnych dowodéw.

Nalezy wskazac, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie stosowat procedury
wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym, jezeli cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajacego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z wymogami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdblnosci jest nizsza o0 30%
od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkédw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. Nr 200, poz. 1679 z p6zn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Przystepujacy zasadnie wskazat, ze pierwszg i podstawowg okolicznoscig
spoczywajgcg na Odwotujgcym byto wykazanie, ze w sprawie mozna faktycznie moéwic
o istnieniu watpliwosci, co do realnosci ceny oferty Przystepujgcego — musiato sie to odnosic
dodatkowo do wykazania, ze cena oferty ,wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamdwienia” oraz, ze powinno to zbudzi¢ ,watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow”, gdyz bezspornie przestanka
w postaci roznicy 30%, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp nie zaistniata w tej sprawie.

Nalezy wskaza¢ w tym miejscu na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego
2015 r., sygn. akt KIO 166/15, gdzie |zba wyrazita nastepujgce stanowisko: ,W przepisie art.
90 ust. 1 p.z.p. ustawodawca wskazat jedynie taksatywnie, kiedy zamawiajgcy powinien
zwrdci¢ sie o wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na jej cene. W takiej sytuaciji,
przedmiotem sporu w postepowaniu odwotawczym moze byC¢ to jedynie, czy istniejg
watpliwosci co do rzetelnosci ceny oferty, a ciezar dowodu co do okoliczno$ci wskazujgcych,

Ze zamawiajgcy powinien dokona¢ czynnosci wezwania do wyjasnien spoczywa na
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wykonawcy, ktdry dokonania tej czynnosci sie domaga. Zastosowanie znajdzie bowiem nie
regulacja szczegolna art. 190 ust. 1a p.z.p., lecz klasyczna zasada rozktadu ciezaru dowodu
wskazana w art. 190 ust. 1 p.z.p. w $lad za art. 6 k.c.”.

Stawianie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdy nie miato w ogdle miejsce
wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp, moze zosta¢ uznane za przedwczesne. Odwotujgcy postawit
jednak zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (w uzasadnieniu odwotania gtéwnie
argumentowano wtasnie na rzecz wykazania, ze cena oferty jest razgco niska), jak réwniez
postawit zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp. W odniesieniu do obu z tych norm prawnych to
na Odwotujgcym, w realiach tej sprawy, spoczywat gtéwny ciezar dowodowy.

W wyroku z dnia 3 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 561/15, Izba wskazata m.in., ze:
JArt. 190 p.z.p.w kolejnym ust. 1a p.z.p. wprowadza w odniesieniu do razgco niskiej ceny
oferty szczegdlny rozktad ciezaru dowodu, co nie zmienia reguty, ze wpierw muszg zaistnie¢
w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Przy czym nie
moze sie to sprowadza¢ do samego twierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska, czy tez
twierdzenia, Zze ocena wyjasnien powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy
skonkretyzowac okoliczno$ci faktyczne, ktore w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie
takiego wniosku’.

W niniejszej sprawie Izbie nie przedstawiono ani przekonujgcych argumentow, ani
dowodow, kitdre nakazywatyby uznanie zaistnienia ,faktéw”, z ktérych Odwotujacy wywodzit
wniosek o0 razgcym zanizeniu ceny. W istocie argumentacja odwotania ograniczyta sie do
postawienia samych twierdzen, ze dany koszt winien by¢ kalkulowany minimalnie na
poziomie przyjetym przez Odwotujgcego.

Podstawy wyliczen Odwotujgcego nalezato przy tym ocenié, jako ogdlnikowe
i hipotetyczne bgdz niewiarygodne — przyktadowo:

W zakresie kosztéw paliwa - gdzie og6lnie odwotano sie do ceny hurtowej podawane;j

na stronie internetowej www.orlen.pl, www.lotos.pl, bez wykazania np. braku mozliwosci

uzyskania nizszych cen, chociazby z uwagi na posiadane wypracowane relacje handlowe,
czy w ramach indywidualnych negocjacji, jak rowniez odwotano sie do nieweryfikowalnego
zatozenia, co do prognoz dtugoterminowych, bez sprecyzowania np. jakiego okresu
prognozy te majg dotyczy¢ i jaki jest poziom wiarygodnosci tych prognoz. Przystepujacy
podnosit przy tym, ze ,W listopadzie 2014 roku, gdy rozstrzygano przetarg w Raszynie
paliwo w hurcie kosztowato 3,48 zI, a teraz kosztuje 3,02 zt do tego doszta deflacja na
poziomie ok 2 %" (vide: protokét z rozprawy). Twierdzenia te mozna skutecznie
przeciwstawi¢ twierdzeniom Odwotujacego, a spédr — nie tylko w zakresie kosztéw paliwa —
Odwotujgcy sprowadzit w istocie do ,stowa przeciwko stowu”, co nie czyni zado$¢ wymogom
wynikajgcym z rozktadu ciezaru dowodowego, jak i kontradyktoryjnego charakteru sprawy

odwotawcze;j.
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W zakresie kosztow ubezpieczenia rocznego - gdzie przywotane stawki moga
stanowic¢ jedynie przyktad stawek dostepnych Odwotujgcemu, co nie moze oznaczac, ze jest
to poziom minimalny, a Przystepujacy nie ma mozliwosci uzyskania korzystniejszych
warunkéw ubezpieczenia. W dodatku wyliczenie oparto na wtasnym zatozeniu Odwotujgcego
o koniecznosci poniesienia kosztéw z tytutu ubezpieczenia AC, gdzie Zatgcznik nr 8 do SIWZ
nie wprowadzat wymogu wykupu ubezpieczenia AC, a jedynie ,ubezpieczenia autobusow
zgodnie z wymogami wynikajgcymi z przepiséw obowigzujgcego prawa”.

W zakresie kosztéw utrzymania pojazdéw — gdzie Odwotujgcy sam wskazat, ze
bazuje jedynie na wtasnym doswiadczeniu, jak réwniez ograniczyt sie do twierdzenia, ze
wiekszos¢ producentéw podaje koszty utrzymania pojazdu przeliczone na 1 km przebiegu,
jako wartos¢ zblizong do ok. 0,60 zi/km, co w zaden sposéb — niezaleznie od ogdlnikowosci
tych twierdzen — nie mogto stanowi¢ przesgdzajgcego argumentu, ktéry jednoznacznie
potwierdzatby fakt, ze koszty utrzymania pojazdéw po stronie Przystepujgcego nie moga by¢
nizsze.

W zakresie kosztow utrzymania czystosci, ubezpieczenia operatora w zakresie OC,
kosztow najmu kasownikéw i sterownikow, kosztéw wynajmu bazy — gdzie Odwotujgcy takze
odwotywat sie jedynie do wilasnego doswiadczenia i ograniczyt sie do podania stawek
W oparciu 0 pewne teoretyczne zatozenia, co nie mogto byé przyjete przez Izbe za
wystarczajgce dla wyprowadzenia wniosku, Zze koszty te nie mogg faktycznie byc¢
kalkulowane przez innego wykonawce na innym poziomie niz deklarowany przez
Odwotujgcego.

W zakresie kosztéw zarzadu, kosztébw bazy — gdzie Odwotujgcy zrezygnowat w
zasadzie z prowadzenia sporu (vide protokot rozprawy: ,3) koszty zarzgdu—odwotujgcy nie
polemizuje z przystepujgcym, ale podkresia, ze nie ma ze strony przystepujgcego zadnego
dowodu na podane koszty. 4) koszty bazy—tez nie ma dowodow ze strony przystepujgcego”.

W zakresie kosztéw leasingu — gdzie wyliczenia Odwotujgcego abstrahujg w istocie
od sytuacji Przystepujgcego, wynikajacej m.in. z faktu wykupu pojazdow.

W zakresie kar umownych — gdzie twierdzenia Odwotujgcego pozostawaty nie tylko
ogdlnikowe, teoretyczne, ale takze cechowaty sie zmiennoscig. W uzasadnieniu odwotania
wskazywano na minimalng rezerwe ,na poziomie 1%, czli 0,02 na 1 km na caty okres umowy
daje to fgczng kwote 18 109 z”, zas na rozprawie argumentowano, ze kary umowne to
realne ryzyko wykonawcy, ktory z tego tytutu winien orientacyjnie ,uwzgledni¢ kwote ok.
180 000 z” (vide: protokét z rozprawy).

W zakresie kosztéw zwigzanych z podatkiem od $rodkéw transportu — gdzie
Odwotujgcy wskazat na stawki maksymalne, ktére nie obcigzajg Przystepujacego. W pismie
procesowym i na rozprawie Przystepujgcy wskazat, ze stawka maksymalna praktycznie nie
wystepuje, jak réwniez odwotat sie do uchwaty Rady Gminy Baranéw, wskazujgc, ze ,w
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gminie tej podatek od $rodkow transportu dla duzych autobuséw wynosi 480 zt, a odwotujgcy
podaje kwote 1400 zt” (vide: protokét z rozprawy). Odwotujgcy w zaden sposéb nie obalit
argumentoéw Przystepujgcego. Uchwata, do ktorej referowat Przystepujacy jest przy tym
aktem powszechnie dostepnym, nie byt konieczny odrebny dowdd na okolicznos¢ stawek
przyjetych w tej uchwale (a sg to stawki odmienne od podawanych przez Odwotujgcego),
gdyz okolicznosci te mogty zosta¢ uznane za notoria urzedowe.

W zakresie kosztow pracy Odwotujacy przedstawit wyliczenie, z odwotaniem sie do
minimalnego poziomu wynagrodzenia, co jednak samo w sobie nie stanowito ani argumentu,
ani dowodu, ktéry pozwalatby na uznanie, ze Przystepujgcy kalkulowat koszty pracy ponizej
kosztéw minimalnych. Tego rodzaju wyliczenie i twierdzenie mogtoby sie osta¢ jedynie w
sytuacji, gdyby wszystkie inne zatozenia i wyliczenia Odwotujacego okazaty sie zasadne i
wiarygodne, co w tej sprawie nie miato miejsca (niezaleznie od tego, ze Odwotujacy wycofat
sie ze sporu, co do czesci pozycji).

Wprowadzenie przepisu art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym ciezar dowodu,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego — jak wskazano juz wczesniej — nie
zwalnia strony odwotujgcej z obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktore czyni
podstawg swoich zarzutow, zwiaszcza w sytuacji, gdy tak jak w sprawie niniejszej
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, co do realnosci ceny Przystepujgcego i nie stosowat
nawet trybu wyjasniajacego z art. 90 ust. 1 Pzp. Przyjecie innego spojrzenia prowadzitoby do
sytuacji, gdy strona odwotujgca mogtaby poprzesta¢ przyktadowo na jednym ogdolnym
twierdzeniu, ze cena konkurenta jest razgco niska (uczestnik postepowania miatby zas
udowodnia¢ kazdy element ceny, jak i cene 0gélng). Nadal funkcjonuje przepis art. 180 ust.
3 Pzp, stanowigcy
o tym, ze odwotanie powinno wskazywa¢ m.in. okolicznosci i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania; obowigzuje takze przepis § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz.U.2014.964 j.t.), stanowigcy o tym, Zze odwotanie zawiera
,wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz
dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci”, jak rowniez obowigzuje przepis art. 190
ust. 1 zd. pierwsze Pzp, zgodnie z ktérym ,strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdrych wywodzg skutki
prawne”. W sytuacji, gdy to Odwotujgcy twierdzi o zaistnieniu watpliwosci, co do ceny oferty
konkurenta, gdy twierdzi takze, ze cena oferty konkurenta jest razgco niska (nawet bez
zbadania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp) i domaga sie wykonania czynnosci, ktére wywodzi z
powyzszych twierdzen — to Odwotujacy jest strong obowigzang do udowodnienia swoich
racji, zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodowego.
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W niniejszej sprawie Odwotujacy przedstawit zas jedynie pewne wtasne wyliczenia
i zatozenia, ktorych trafnosci, zasadnosci, czy adekwatnosci do sytuacji Przystepujacego, nie
obronit nawet przed samymi argumentami strony przeciwnej, jak réwniez przed dowodami
ztozonymi przez Przystepujacego. Rozstrzygajgc sprawe zgodnie z twierdzeniami i
zgdaniami Odwotujgcego Izba miataby w istocie oprze¢ sie na pewnej projekcji kosztow,
przyjetej przez Odwotujgcego, w dodatku na projekcji podwazonej skutecznie przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy winien przedstawic lzbie rzeczowe dowody, ktére
uzasadniatyby m.in. teze wyjsciowg odwotania, mianowicie, ze faktycznie podawane w
odwotaniu kwoty sg kwotami, ponizej ktérych nie sposéb zejs¢ przy kalkulacji oferty, czego
Odwotujacy nie uczynit. Wydruki artykutéw dotyczgcych kar umownych zaptaconych przez
kilku przewoznikéw przy realizacji innych kontraktow (w dodatku odnoszgcych sie do terenu
aglomeracji warszawskiej, gdzie i Zamawiajacy i Przystepujacy podnosili, ze ,system karania
na tak zwanych L-kach (wyjazdy po za Warszawe) jest inny i kary sg zdecydowanie nizsze
niz na terenie Warszawy” — vide: protokét z rozprawy), czy wydruki z artykutéw
prezentujgcych relacje ich autorédw z pewnych zdarzen zwigzanych z wykonywaniem ustug
przewozu, nie mogty zosta¢ uznane za istotny i wiarygodny materiat dowodowy, ktéry
potwierdzatby zasadnos¢ twierdzen i tez Odwotujacego. W sposéb tozsamy nalezato ocenié
pozostate dowody Odwotujgcego. Zamawiajagcy trafnie wskazat, ze ztozone dokumenty
mogty dowodzi¢ jedynie okolicznosci dotyczgcej kosztéw ponoszonych przez Odwotujgcego,
co w zadnej mierze nie mogto by¢ utozsamiane z wnioskiem, ze inny wykonawca musi mie¢
identyczny minimalny poziom kosztéw, w tym nie dysponuje mozliwoscig uzyskania
korzystniejszych cen. Z drugiej strony Przystepujacy przedstawit rzeczowe dowody,
podwazajgce zasadnos¢ przyjecia przez Odwotujgcego, do swojej kalkulacji, okreslonego
poziomu kosztéw, w tym dowody odnoszgce sie do kosztow zarzadu (ztozony wyciag z
rachunkéw zyskéw i strat za 2015 r., gdzie widnieje pozycja ,E. Koszty ogdlnego zarzadu —
6.613.766,78 zi, a Przystepujacy dodatkowo argumentowat na okolicznos¢ uzyskiwania
zyskéw z dzierzawy terendw), kosztow najmu bazy (ztozone na rozprawie faktury), jak
rowniez kosztow poniesionych z tytutu wykupu leasingowanych pojazdéw (ztozone na
rozprawie pisma z Millennium leasing). W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie tylko nie
sprostat wiec ciezarowi dowodowemu, ale takze konfrontujgc dowody ztozone przez
Odwotujgcego z dowodami przedstawionymi przez Przystepujacego, lzba nie miata
watpliwosci, co do koniecznosci przyznania tylko dokumentom Przystepujgcego znaczenia i
mocy dowodowe;.

Izba w petni podzielita takze stanowisko Zamawiajgcego, co do braku watpliwosci
odnosnie realnosci ceny oferty Przystepujacego, a wiec rowniez, co do braku podstaw do
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — niezaleznie od tego, ze zarzut ten, w $wietle tego, ze
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Zamawiajgcy w ogoble nie wzywat do zlozenia wyjasnien, mogt zosta¢ uznany za
przedwczesny. W zakresie zarzutow referujgcych do razgco niskiej ceny lzba w catosci
uznata argumentacje Zamawiajgcego przyjmujac jg w konsekwencji za wtasna.

Stanowisko, iz zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nie zastugiwat na
uwzglednienie, uzasadniata juz sama krytyczna ocena, co do przyjetej w odwotaniu kalkulaciji
kosztéw i twierdzen oraz wywodow Odwotujgcego z tej kalkulacji wywodzonych. Izba uznata
przy tym doniosto$¢ odwotania sie przez Zamawiajgcego do cen z innych postepowan
0 zblizonym przedmiocie zamowienia. Odwotujgcy w zasadzie nie kwestionowat, ze
postepowanie na przewozy w Raszynie (przetarg nr 110/2014) byto poréwnywalne. Jezeli
porownywalne zamowienie moze by¢ wykonywane za stawke bardzo zblizong do stawki
zaoferowanej w niniejszym postepowaniu (2,07 PLN netto, przy stawce 2,06 PLN netto
podanej w ofercie Przystepujacego), to trudno méwic, by stawki tego postepowania nie byty
rynkowe. Tym bardziej nie sposob podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, gdy wezmie sie pod
uwage, ze to wiasnie ten wykonawca zaoferowat w postepowaniu dotyczgcym przewozéw
w Raszynie podang powyzej stawke 2,07 PLN netto. W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy
wspart swoje stanowisko orzecznictwem, wskazujgc m.in., ze ,.Za cene razgco niskg nalezy
uzna¢ takg ceng, ktora jest nierealna w odniesieniu do cen rynkowych podobnych
zamowien”. W Swietle okolicznosci wykazanych przez Zamawiajgcego, i nie
zakwestionowanych, ani podwazonych przez Odwotujgcego, a dotyczacych realizacji przez
Odwotujgcego podobnego zamowienia wedtug stawki 2,07 PLN netto, powyzsza teza
przemawiata wrecz przeciwko argumentom i wywodom Odwotujgcego.

Krytycznie Izba ocenita takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podstawg tego
zarzutu byly w istocie twierdzenia o zanizeniu ceny ustugi ponizej kosztéw, ktérych to
twierdzen lzba nie uznata za zasadne. Odnosi sie to takze do kosztéw pracy, gdzie
Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, by Przystepujgcy dopuscit sie lub kalkulowat
wynagrodzenia pracownikéw
z naruszeniem minimalnego poziomu wynagrodzen.

Nalezy dodatkowo wskazaé, ze przypisanie naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymaga takze wykazania kierunkowanego dziatania
wykonawcy, a wiec wykazania celowego dziatania z zamiarem eliminacji konkurencji, co
zdaniem lIzby zostato w ogdéle pominiete w argumentacji Odwotujgcego. W zakresie tego
zarzutu Odwotujgcy nie mogt mie¢ przy tym juz zadnych watpliwosci, co do faktu, ze to po
jego stronie spoczywat obowigzek udowodnienia postawionego zarzutu. Zadnych istotnych
i wiarygodnych dowodoéw, ktore odnosityby sie do twierdzen o zaistnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji Odwotujacy Izbie nie ztozyt.
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Oddaleniu podlegat takze zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw. W uzasadnieniu odwotania nie przedstawiono w zasadzie okolicznosci
faktycznych
i prawnych, ktére miatyby uzasadniac¢ przedmiotowy zarzut. Na rozprawie Odwotujgcy podat,
ze ,art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, jest aktualny w zakresie przepisow ustawy o czasie pracy
kierowcow”. Nie sposob jednak uzna¢ - tym bardziej, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowoddw ani przekonujacych argumentow - by Przystepujgcy miat skalkulowac¢ swojg oferte
przy zatozeniach naruszajacych przepisy dotyczgce czasu pracy kierowcoéw. Odwotujacy nie
wykazat przy tym, by przepisy, do ktdérych w sposdb ogélny sie odwotywat, przewidywaty
sankcje niewaznosci oferty. Na marginesie nalezy dodac, ze takze przepis art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podawany w uzasadnieniu odwotania, tego
rodzaju sankcji niewaznosci nie przewiduje. Nie mozna przy tym uznawac, by ewentualne
wypetnienie dyspozycji tego przepisu (co w niniejszej sprawie nie miato miejsca) mogto
stanowi¢ zaréwno podstawe do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, jak i art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp. Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp zostat, w ocenie Izby, postawiony
w zasadzie w sposob blankietowy.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 Pzp, zaliczajgc w poczet kosztow wpis uiszczony przez Odwotujgcego (§ 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i

sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......ccovveimimrnrrariennnnns
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