Sygn. akt: KIO 1024/17

WYROK
z dnia 9 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2017 r. przez wykonawce Arriva
Bus Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Bielawa,
przy udziale:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: A. K. prowadzacy
dziatlalnos¢ gospodarcza pod firma P.P.H.U. ,,Klosok” A. K., A21 Sp. z 0.0 z siedziba
w Zorach, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

2) wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Dolnoslaskie
Konsorcjum Komunikacyjne w sktadzie B. N. prowadzacy dziatalno$sé¢ gospodarcza
pod firma N. Transport B. N., K. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Ustugi Transportowe K. P., Transgoér S. A. z siedzibg w Mystowicach, zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2.  zasadza od wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. na rzecz Gminy
Bielawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)



stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: .......cccoeiininns



Sygn. akt: KIO 1024/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Bielawa — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego w komunikacji miejskiej organizowanej przez Gmine

Bielawa.

W dniu 22 maja 2017 r. wykonawca Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. wniost
odwotanie wobec zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum ,Ktosok”,
zaniechania wezwania tego Konsorcjum do wyjasnienia ceny oferty oraz odrzucenia tej
oferty z uwagi na razaco niskg cene. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie
przepiséw: art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22d ust. 2, art. 24 ust.
1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum ,Ktosok” w zatgczniku nr 3 do oferty (Wykaz
taboru przewidzianego do realizacji zamdwienia), wskazato, odpowiednio w czesci | i |l
zamoOwienia, 6 szt. i 4 szt. wikasnych rocznych autobuséw SOR NB 12 (dodatkowo 2 szt.
takich autobuséw w czesci lll zaméwienia). Taka sama deklaracja znajduje sie w pkt 9 czes¢
1V.C JEDZ. W wykazu pojazdow zgtoszonych do licencji nr 0012716 przez przewoznika
P.P.U.H. ,KEOSOK” A. K. wynika, ze przewoznik dysponuje jedynie 7 pojazdami SOR NB12
wyprodukowanymi w 2016 r., przewoznik A21 Sp. z 0.0. nie zgtosit do licencji zadnych
pojazdow tego typu z 2016 r. Wszystkie autobusy tego typu posiadane przez czionkdéw
Konsorcjum ,Kitosok” sg wykorzystywane do realizacji przewozow w ramach $wiadczenia
ustug przewozowych w systemie komunikacji miejskiej na liniach wchodzacych w sktad sieci
komunikacyjnej obejmujgcych obszar Miedzygminnego Zwigzku Komunikacyjnego z siedziba
w Jastrzebiu-Zdroju (przetarg MZK/POK/01/2016).

Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdérym
Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uzna¢, ze wykonawca nie posiada
wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobdéw technicznych lub zawodowych
wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw
na realizacje zaméwienia. W $wietle dyspozycji ww. przepisu oraz w zwigzku ze wskazanym
zaangazowaniem potencjatu wykonawcy w innym zamowieniu, nalezy uzna¢ Konsorcjum

,Klosok” za niezdolne do wykonania przedmiotowego zamoéwienia i wykluczy¢ je



z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania wymagang liczbg autobuséw. Zdaniem Odwotujgcego, sytuacja
ta Swiadczy rowniez o niezgodnosci oferty Konsorcjum ,Ktosok” z trescig SIWZ z uwagi na
nieprawidtowe wypetnienie Zatgcznika nr 3 do SIWZ i niewykazanie odpowiedniej ilosci
spetniajgcego wymagania SIWZ taboru do realizacji zaméwienia. W pkt 9.3. lit ¢ SIWZ
wymagano podania taboru oferowanego do wykonania danego Zadania (wedtug wzoru zat.
nr 3 do SIWZ). Tymczasem wbrew deklaracjom z oferty (pkt 2 i 4 formularza ofertowego),
ww. pojazdy nie bedg wykorzystane do realizacji umowy i nie powinny by¢ oceniane
w ramach kryteribw oceny ofert: niska podtoga, wieku taboru, norma ekologiczna oraz
przyklek — skutkujac tym samym naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przy pomocy wszystkich wymaganych dokumentéw Odwotujacy wskazat, ze
w pkt 5.2 SIWZ przewidziano skorzystanie z tzw. procedury odwrdconej, zaktadajacej
zwrOcenie sie do wykonawcy ocenionego najwyzej, a przed jego wyborem, o przedtozenie
dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i braku podstaw wykluczenia, celem zbadania powyzszych okolicznosci. Wezwanie to miato
dotyczy¢é dokumentéw wymienionych w pkt 5.2.1 i 5.2.2 SIWZ, tj.: odpisu z wtasciwego
rejestru, aktualnego zezwolenia na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego,
dokumentdéw potwierdzajgcych, ze ustugi wskazane w JEDZ zostaty wykonane nalezycie,
wykazu narzedzi, wyposazenia oraz potozenia zaktadu lub urzadzen technicznych
dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia wraz z podstawg dysponowania tymi

zasobami.

Odwotujgcy podnidst, ze udostepniona mu po dokonanym wyborze najkorzystniejszej
oferty dokumentacja nie zawiera ww. dokumentédw ani wezwania do ich ztozenia. Zdaniem
Odwotujgcego wynika z tego, ze dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia, nie ztozono. Odwotujacy wskazat, ze ustawa
nie dopuszcza dokonania wyboru wykonawcy, co do ktdérego spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia nie zbadano przy pomocy zadanych
w SIWZ dokumentow.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum ,Ktosok” nie spetnia wymagania
okreslonego w pkt 4.2.1 lit. ¢ i pkt 4.4.1 lit d SIWZ, tj. posiadania zaplecza technicznego
potozonego na terenie gmin, gdzie swiadczone bedg ustugi. Wskazat, ze Konsorcjum nie
podato w JEDZ lokalizacji bazy (jej adresu ani nawet nie wskazat gminy potozenia bazy), co

nie pozwala przyjac, ze wykazato spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu.



Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum ,Ktosok” nie tylko zaoferowato najnizszg cene
wobu czesciach zaméwienia, ale réwniez uzyskato maksymalng ilos¢ punktow
w pozostatych pozacenowych kryteriach oceny ofert, rowng punktacji Odwotujacego.
Przedstawienie w ofercie jak najnowszych pojazdoéw, spetniajacych stosowne normy
ekologiczne i posiadajgcych zadane wiasciwosci czy funkcje, pozostaje w sprzecznosci
z mozliwoscig zaoferowania bardzo niskiej ceny. Innymi stowy: mozliwos¢ uzyskania
maksymalnej punktaciji w kryteriach pozacenowych pozostaje odwrotnie proporcjonalna do
mozliwosci uzyskania najwyzszej punktacji w kryterium cenowym. Zdaniem Odwotujgcego,
powyzsze uniewaznia ewentualny argument referujacy do niewielkich roznic cenowych
pomiedzy ofertg Konsorcjum ,Ktosok”, a ofertami innych niz Odwotujgcy wykonawcow, ktérzy
zaoferowali realizacje przedmiotu zamowienia przy pomocy gorszego (tanszego) taboru, co
umozliwiato im zaoferowanie ceny nizszej, ale jednoczesnie pociggato za sobg nizszg
punktacje w kryteriach pozacenowych. Natomiast réznice cenowe pomiedzy wykonawcami,
ktérzy rowniez uzyskali najwyzszg punktacje sg juz znaczne. Wynoszg odpowiednio 19,2%

i 17% dla czesci | i Il zamoéwienia.

Zdaniem Odwotujgcego, cena oferty Konsorcjum ,Ktosok” nie pokrywa rynkowych
kosztow wykonania tego typu ustug, a takze nie kosztéw generowanych przez ww.
wykonawce. Odwotujgcy zataczyt do odwotania kalkulacje podstawowych kosztow
wykonania zaméwienia w rozbiciu na poszczegdblne sktadniki kosztotwércze i elementy

przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze przedmiot zamdwienia obejmuje wykonywanie przewozow
autobusowych przez okres 10 lat w wymiarze ok. 10 000 000 km dla kazdego z zadan, przy
pomocy 17 szt. autobuséw w zadaniu nr 1 i 18 szt. autobusédw w zadaniu nr 2, wraz
z wykonaniem wszystkich obowigzkéw naktadanych postanowieniami SIWZ i Wzoru umowy.
Wynagrodzenie za wykonane ustugi bedzie rozliczane miesiecznie, za przejechane
wozokilometry i winno pokrywaé wszystkie koszty wykonawcy. Gtéwnymi sktadnikami
kosztotwérczymi  przedmiotowych ustug sga: pozyskanie taboru, paliwo, koszty
wynagrodzenia kierowcow. Wyniki wyliczenia powyzszych kosztow oraz dalszych kosztow
wykonania zamowienia, przedstawiono liczbowo w Zatgczniku nr 2, przyjmujgc przy tym
podane ponizej zatozenia i dane wyjsciowe, a takze strukture kosztéw, pochodzace
w wigkszosci od samego wykonawcy, ktére podawat i przedstawiat w odwotaniu z 6 marca
2017 r. (sygn. akt KIO 425/17, KIO 426/17) i ktére podawane réwniez byty w trakcie
postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt KIO 14/15 i 19/15 oraz postepowania
KIO 32/14. Odwotujgcy wnidst o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego akt ww.
postepowan odwotawczych.



Odwotujacy wskazat, ze podany w poz. 1 Zatgcznika nr 2 do odwotania koszt taboru
na kilometr zostat skalkulowany na bazie kilku parametrow. Cene nowego taboru na
poziomie 665 000 zt. za autobus, Odwotujgcy przyjgt na podstawie cen SOR, producenta
autobuséw, ktérymi ustuge zamierza wykonywac¢ Konsorcjum Ktosok. Jest to cena za pojazd
bez wyposazenia w klimatyzacje. Powyzsza cena, powinna by¢ zwiekszona o koszt montazu
wyposazenia wymaganego przez zamawiajacego. Uwzglednienie posiadania przez
Konsorcjum kilku sztuk rocznych autobuséw wiasnych nie zmienia znaczaco powyzszego
wyliczenia, ktére i tak jest zanizone. Pojazdy wtasne wykorzystywane do realizacji
przewozow na liniach sieci w komunikacji miejskiej, obejmujacej obszar Miedzygminnego
Zwigzku Komunikacyjnego w Jastrzebiu Zdroju sg wyposazone w klimatyzacje (wyzszy
koszty zakupu pojazdéw i wyzsze koszty eksploatacji vs. pojazdy bez klimatyzaciji).
Dodatkowo niespetna roczna amortyzacja autobuséw wtasnych nie niweluje nawet czesci
kosztéw zwigzanych z koniecznoscig wymiany czesci autobuséw na nowe po uptywie 7 roku
wykonywania ustugi w zwigzku z wymogiem SIWZ dotyczgcymi uzywania w trakcie realizacji
zamowienia tylko taboru, ktérego srednia wieku nie przekracza 8 lat. W przypadku wymiany
autobuséw na fabrycznie nowe konieczne bedzie pozyskanie dodatkowo 4 sztuk.
W przypadku wymiany na autobusy uzywane ta iloS¢ bedzie odpowiednio rosta.
W wyliczeniu zostata rowniez uwzgledniona warto$¢ rezydualna pojazdoéw, obnizajgc koszt
taboru na km przypisanego do niniejszego postepowania. Koszt leasingu pojazdéw (poz. 2
Zat. nr 2 do odwotania) zostat przyjety na poziomie 121 % wartosci autobuséw — na
podstawie oferty leasingowej, ktérg pozyskat Odwotujgcy z Banku Millennium. Biorgc pod
uwage skale dziatalnosci Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze Konsorcjum ,Ktosok” nie mogto
uzyska¢ korzystniejszych warunkéw, czego potwierdzeniem moze tez by¢ fakt, ze
Konsorcjum to w postepowaniu w przetargu gdanskim przedstawito ofertg leasingowg na
poziomie 18%, ale w odniesieniu do o$mioletniego a nie dziesiecioletniego kontraktu (w tym
samym czasie nie nastgpity zmiany w oprocentowaniu WIBOR). Koszt paliwa w poz. 3 Zat.
nr 2 do odwotania przyjeto na podstawie cen rynkowych oraz odniesiono jg do Sredniego
spalania autobuséw SOR i liczby kilometrow do przejechania w ramach wykonywania
przedmiotu zaméwienia, przy czym nie uwzgledniono tu kilometréw dojazdowych -
wyliczanych w odrebnej pozycji. Nie uwzgledniono réwniez prognozowanego wspétczynnika
wzrostu cen paliwa, w zwigzku z faktem, Zze Zamawiajacy przewidziat mechanizm
waloryzacyjny w tym zakresie. W poz. 4 Zat. nr 2 do odwotania dla wyliczenia kosztow
wynagrodzen kierowcow przyjeto minimalng ilos¢ etatow kierowcow niezbednych dla
obstuzenia zamawianej ilosci kursow z uwzglednieniem urlopéw i zwolnien chorobowych.
Wynagrodzenie kierowcow przyjeto na poziomie 3425 zt/mc, ktorg przyjmowato Konsorcjum
Ktosok w sprawie KIO 425/17 i 426/17 dotyczacej przetargu w woj. pomorskim (wedtug
danych GUS poziom wynagrodzen w woj. pomorskim i dolnoslaskim jest poréwnywalny). Nie



uwzgledniono réwniez spodziewanego wzrostu wynagrodzen ponad poziom inflacji.
W oparciu o dane statystyczne z ostatnich 10 lat w sprawie ksztattowania sie wynagrodzen
w gospodarce narodowej prognozowa¢ mozna, ze ptace w poréwnywalnym okresie
w przysztosci wzrosng 0 63% a poziom inflacji (indeksujagcy stawke) o niecate 22%. W poz. 5
Zat. nr 2 do odwotania podano wyliczenie kosztu czesci zamiennych i eksploatacyjnych.
Cena 0,40 zt/km jest ceng podawang przez producenta autobuséw SOR. Przyjecie
Sredniego kosztu na takim poziomie jest wiasciwe, nawet jesli w pierwszych latach nieco
zawyzone (np. ze wzgledu na okres gwarancyjny pojazdoéw czy tez usterki ktdre z reguty
wystepujg dopiero po 5 roku eksploataciji), to w trakcie dtugoletniego uzytkowania i wzrostu
ilosci napraw zatozona cena zostanie znacznie przekroczona w pozniejszych latach. Firmy
tworzace Konsorcjum Ktosok uzytkujg autobusy SOR dopiero od okoto 3 lat.
W przeciwienstwie do grupy kapitatowej Odwotujgcego nie majg wiec doswiadczenia z ich
dtugotrwatg eksploatacjg i kosztami jakie generujg. Nie uwzgledniono w wyliczeniu
kilometrow dojazdowych. Podobnie w odniesieniu do kosztéw wynagrodzen pozostatych
pracownikébw przyjeto minimalng ilos¢ niezbednych etatéw (poz. 6 Zat. nr 2). Nie
uwzgledniono przy tym prognozowanych wzrostow ptac w 10 letnim okresie wykonywania
zamoéwienia. Wysokosé podatku transportowego (poz. 7 Zat. nr 2 do odwotania) wynika
z Uchwaty Gminy Bielawa z 25 listopada 2015 r. i wynosi obecnie 2008 zt/rok, co przez
przemnozenie przez liczbe pojazdow i 10 lat, daje wskazang kwote 341 360 zi. Nie
uwzgledniono przy tym prawdopodobnego wzrostu podatku. Koszty ubezpieczenia OC i AC
pojazdow (poz. 8 Zat. nr 2 do odwotania) przyjeto na podstawie stawek rynkowych. Juz same
koszty wyszczegllnione w zestawieni przenoszg catos¢ cen za czes¢ | i Il zamowienia
oferowanych przez Konsorcjum ,Ktosok”. Natomiast uwzglednienie wskaznikéw wzrostu
kosztow w okresie wykonywania zamowienia 0 sam wskaznik inflacji spowoduje juz znaczne
braki pokrycia kosztéw przez cene ofertowg. Ponadto w cenie ofertowej nalezato uwzgledni¢

rowniez wiele innych kosztow sktadajgcych sie na wykonanie przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum ,Ktosok” w odwotaniu z 6 marca 2017 r. (sygn.
akt: KIO 425/17 1 426/17), wskazato na przyktad: koszty mycia pojazdow, koszty bazy, koszty
kilometrow pustych, koszty rezerwowe, zysk. Powyzsze pozycje kosztowe wystepowac beda
takze w ramach przedmiotowego zamowienia. Ponadto na koszt wykonania tego
zamoéwienia ztozg sie rowniez inne koszty wskazane w poz. 9 Zat. nr 2, np. takie jak: koszty
badan technicznych pojazdéw, pomalowanie pojazdéw, zakup umundurowania, zakup
pozostatych ustug (sprzatanie, ustugi telekomunikacyjne, dostawa medidw: energia,
ogrzewanie, woda, odbiér odpadoéw), koszty pojazdu stuzby nadzoru ruchu (zakup,
utrzymanie), optata Srodowiskowa, holowanie i inne. Powyzsze okolicznosci dowodza, ze

ceny Konsorcjum ,Ktosok” nie mogg pokry¢é wszystkich kosztéw wykonania zamowienia.



Pocigga to za sobg koniecznos¢ uniewaznienia czynnos$ci oceny oferty wybranej

i wyczerpania procedury wyjasnienia zaoferowanej ceny przed odrzuceniem oferty.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnidst, ze w przypadku uznania przez lzbe, ze
wyjasnienia i dowody skiadane w trakcie postepowania odwotawczego przez
przystepujgcego (na ktérym cigzyt bedzie obowigzek wykazania okolicznosci, iz oferowana
przezeh cena razgco niska nie jest), nie dajg szansy na wykazanie realnej mozliwosci
obnizenia ceny ofertowej dostepnej dla tego wykonawcy oraz wszystkie okolicznosci
zwigzane z wyceng sg juz jasne, mozliwe jest natychmiastowe nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Konsorcjum Ktosok na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego, nakazywanie wezwania do wyjasnien bytoby w takim wypadku jedynie
zbednym formalizmem, a rezygnacja z procedury wyjasniajgcej jest w takim przypadku

uzasadniona i konieczna.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Konsorcjum ,Ktosok” jako najkorzystniejszej w czesciach nr 1 i 2, powtdrzenia badania
i oceny ofert, wykluczenia Konsorcjum ,Ktosok” z czesci 1 i 2 postepowania i odrzucenie jego
oferty. Jako zadanie ewentualne Odwotujgcy sformutowat nakazanie wezwania Konsorcjum
,Klosok” do ztozenia wskazanych w SIWZ dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia oraz wezwania tego
Konsorcjum do ztozenia wyjasnien oraz dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny (czesci 1 2),
wzglednie nakazania odrzucenia jego oferty jako zawierajgcej ceny razgco niskie.

przy udziale:

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum
,Ktosok”, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapito Dolnoslaskie

Konsorcjum Komunikacyjne, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkédw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.



Postepowanie zostato wszczete w dniu 14 marca 2017 r., zatem do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
12 w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z faktem, ze Zamawiajgcy uwzglednit
przedmiotowy zarzut, a Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu
wobec tego uwzglednienia.

Izba oddalita odwotanie, gdyz Odwotujacy nie sprostat ciezarowi wykazania

zasadnosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych dysponowania przez Konsorcjum ,Ktosok”
wskazanym w ofercie taborem Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 4.2.1 lit. b SIWZ, wykonawcy w odniesieniu do zadania 1
w ramach warunku zdolnosci technicznej i zawodowej mieli obowigzek wykazac sie
dysponowaniem minimum 12 autobusami, ktére nie mogg by¢ wyprodukowane wczesniej niz
w 2007 r., z tym Ze $rednia wieku (liczona na dzien sktadania ofert oraz w kazdym dniu
Swiadczenia ustugi poczgwszy od pierwszego dnia $wiadczenia ustug) nie moze przekraczaé
8 lat (nie dopuszcza sie autobuséw typu ,sktadak” i ,SAM”). W odniesieniu do zadania
2 Zamawiajgcy wymagat dysponowania 13 autobusami, ktére nie mogg by¢ wyprodukowane
wczesniej niz w 2007 r., z tym ze $rednia wieku (liczona na dzien sktadania ofert oraz
w kazdym dniu Swiadczenia ustugi poczgwszy od pierwszego dnia $wiadczenia ustug) nie
moze przekraczac 8 lat (nie dopuszcza sie autobusoéw typu ,sktadak” i ,SAM”) (pkt. 4.4.1 lit.
b SIWZ).

Zgodnie z punktem 12.1 SIWZ pozacenowymi kryteriami oceny ofert byty:

— wyposazenie pojazdu w niskg podtoge (10%),

— $rednia wieku taboru w momencie rozpoczecia wykonywania umowy przewozowej
(10%),

— spetnianie norm ekologicznych przez tabor w momencie rozpoczecia wykonywania
umowy przewozowej (wyposazenie pojazddéw w silniki spetniajgce norme Euro (10%),

— posiadanie przez autobusy funkcji przykleku.



Podstawg oceny oferty w kryteriach dotyczgcych wieku taboru, spetniania norm
ekologicznych i posiadania funkcji przykleku byt wypetniony przez wykonawcoéw zatacznik nr
3 do SIWZ (Wykaz taboru przewidzianego do realizacji zamowienia).

Przystepujacy w dokumencie JEDZ ztozyt oswiadczenie, ze:
a) dlazadania 1:

— bedzie dysponowat 11 autobusami SOR NB 12 z 2017 r., 100% niskopodtogowymi,
spetniajgcymi norme ekologiczng Euro 6, posiadajgcymi funkcje przykleku (i zatgczyt
zobowigzanie podmiotu trzeciego do ich udostepnienia),

— dysponuje 6 autobusami SOR NB 12 z 2016 r., 100% niskopodtogowymi,
spetniajgcymi norme ekologiczng Euro 6, posiadajgcymi funkcje przykleku,

b) dla zadania 2:

— bedzie dysponowat 14 autobusami SOR NB 12 z 2017 r., 100% niskopodtogowymi,
spetniajgcymi norme ekologiczng Euro 6, posiadajgcymi funkcje przykleku (i zatgczyt
zobowigzanie podmiotu trzeciego do ich udostepnienia),

— dysponuje 6 autobusami SOR NB 12 z 2016 r., 100% niskopodtogowymi,
spetniajgcymi norme ekologiczng Euro 6, posiadajgcymi funkcje przykleku.
Przystepujacy ztozyt wypetniony zatgcznik nr 3, w ktérym podat:

a) w zakresie zadania 1:

11 autobuséw SOR NB 12 z 2017 r. (oddane do dyspozycji przez podmiot trzeci),
6 autobuséw SOR NB 12 z 2016 r. (zas6b wtasny)
b) w zakresie zadania 2:

14 autobuséw SOR NB 12 z 2017 r. (oddane do dyspozycji przez podmiot trzeci),
4 autobusy SOR NB 12 z 2016 r. (zaséb wtasny).

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze dla uznania, ze wykonawca podlega

wykluczeniu z postepowania, czy tez ze jego oferta podlega odrzuceniu, konieczne jest
udowodnienie okolicznosci faktycznych majgcych by¢ podstawg tych czynnosci, w zadnej
mierze nie jest natomiast wystarczajgce jedynie podanie w watpliwos¢ spetniania wymagan
czy to podmiotowych, czy przedmiotowych. Ciezar udowodnienia, ze Przystepujacy nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz ze ztozyt oferte niezgodng z SIWZ
lub oferte, ktéra nie powinna otrzymac okreslonej liczby punktdéw, spoczywat — zgodnie
z 0g6lnymi zasadami rozktadu ciezaru dowodu (art. 6 Kc w zw. z art. 14 ustawy Pzp, art. 190
ust. 1 ustawy Pzp) — na Odwotujgcym. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci

podniesionych zarzutow.
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Zdaniem Odwotujgcego, Przystepujgcy dysponuje jedynie 7 pojazdami SOR NB 12
z 2016 r., co Odwotujgcy wywiédt z wykazu pojazddéw zgtoszonych do licencji nr 0012716
przez P.P.U.H. ,Ktosok” A. K. oraz z twierdzenia, ze przewoznik A21 Sp. z 0.0. (cztonek
Konsorcjum) nie zgtosit do licencji zadnych pojazdéw tego typu z 2016 r. Odwotujacy ztozyt
na te okolicznos¢ kopie licencji wraz zatgczonym do niej wykazem pojazdoéw oraz raportami
z Centralnej Ewidencji Pojazdéw. Odwotujgcy podniést tez, ze jedyne 7 pojazddéw, ktdrymi
Przystepujacy dysponuje, jest zaangazowanych w realizacje zaméwienia w Jastrzebiu-
Zdroju, na potwierdzenie czego ztozyt kopie umowy z MZK w Jastrzebiu-Zdroju wraz z
zatgcznikiem nr 3 obejmujgcym wykaz taboru oraz informacje mailowag od odbiorcy ustug ze
wykonawca nie sktadat wnioskéw o aneksowanie umowy. Odwotujgcy ztozyt réwniez wykaz
sprzedazy autobuséw SOR NB 12 z 2016 r. podpisany przez przedstawiciela producenta
pojazdéw.

Odnoszac sie do powyzszych tez i dowoddw w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy,
ze nieuprawnione jest wnioskowanie o liczbie pojazdéw bedacych w dyspozycji
Przystepujacego z wykazu pojazdéw zatgczonego do licencji. Odwotujgcy powotat sie na
przepis art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o transporcie drogowym, naktadajacy
obowigzek zgtaszania organowi, ktdry udzielit licencji zmiany danych dotyczacych m.in.
pojazdéw. Odwotujacy pominat jednak okolicznos¢, ze zgodnie z art. 7a ust. 2 pkt 6 ustawy
o transporcie drogowym, obowigzek ten dotyczy okreslenia rodzaju i liczby pojazdéw
samochodowych, ktére przedsigbiorca bedzie wykorzystywat do wykonywania transportu
drogowego, nie za$ wszystkich pojazdow, ktérymi dysponuje, a ktére mogg by¢ do takiego
transportu wykorzystywane. Odwotujgcy nie wykazat, ze nie moze zaistnie¢ sytuacja,
w ktorej przewoznik dysponuje réwniez innymi pojazdami, niz tylko te, ktére w okreslone;j
dacie osobiscie wykorzystuje do wykonywania wtasnej dziatalnosci w zakresie transportu
drogowego. W konsekwencji kwestia zaangazowania 7 pojazdéw w realizacje innego
zamdwienia nie moze przesgadza¢ o tym, ze Przystepujgcy nie dysponuje 10 pojazdami,
ktére bedg mogty by¢ wykorzystywane w realizacji zamowienia na rzecz Gminy Bielawa, nie
zostato bowiem wykazane, ze te 7 pojazddéw jest jedynym zasobem Przystepujacego.
Okolicznosci takiej z pewnoscig nie potwierdza ztozony przez Odwotujgcego wykaz
sprzedazy autobuséw SOR NB 12 z 2016 r. przez producenta tych autobuséw. Wykaz ten
stanowi jedynie oswiadczenie, ze producent dokonat sprzedazy okreslonych w wykazie,
z tredci tego oswiadczenia nie wynika jednak, ze jest to wykaz obejmujacy catg sprzedaz
z 2016 r. Wobec braku potwierdzenia przez producenta, ze jest to wykaz wszystkich umow
sprzedazy oraz w zwigzku z tym, ze Odwotujgcy nie przedstawit tresci skierowanego do
producenta zapytania, z ktérego mozna bytoby wnioskowa¢ o zakresie udzielonej
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odpowiedzi, nie sposob uznaé, ze stanowi on dowod potwierdzajgcy, ze Przystepujacy nie
nabyt wymaganej liczby pojazdow SOR NB 12 z 2016 r.

Podsumowujgc, Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci faktycznych bedgcych
podstawg sformutowanych zarzutéw. Jakkolwiek Przystepujacy réwniez nie przediozyt
dokumentdéw, kitdére wykraczatyby ponad oswiadczenia ztozone Zamawiajgcemu i stanowity
dowdd dotyczacy liczebnosci posiadanego taboru (ztozona na rozprawie pisemna informacja
lidera Konsorcjum, potwierdzajgca posiadanie zasobéw 6 autobuséw dla zadania 1 i 4
autobusow dla zadania 2 moze by¢ traktowana wytgcznie jako oswiadczenie strony i takg tez
ma wartos¢ dowodowa), to nalezy stwierdzi¢, ze nie mogto to by¢ podstawg uwzglednienia
odwotania. Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg oswiadczenie w JEDZ oraz wypetniony
zatacznik nr 3 do SIWZ, a Zamawiajgcy nie zadat wykazania posiadanych zasobéw w inny
sposdb, natomiast w postepowaniu odwotawczym obowigzek dowodowy obcigzat
Odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania Przystepujacego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty Izba ustalita, co nastepuje:

Wedtug protokotu postepowania (druk ZP-PN), warto§¢ szacunkowa dla zadania 1
zostata okreslona na kwote 46.530.000 zt dla zadania 1, natomiast dla zadania 2 na kwote
50.252.400 zt na podstawie planowanych wozokilometrow iprzewidywanej stawki za
wozokilometr, przy czym ww. kwoty zawierajg wartos¢ zaméwien uzupetniajgcych. Wedtug
dokumentu ,Arkusz 1 Szacowanie wartosci zamoOwienia”, wartos¢ szacunkowa zadania
1 wyniosta 42.300.000,00 zt, a zadania 2 — 45.684.000,00 zt. Ustalona przez Zamawiajgcego

wartos¢ 1 wozokilometra to 4,23 zt.
W zakresie zadania 1 zostaty ztozone oferty z nastepujgcymi cenami:

) 52.380.000,00 zt (oferta Przystepujacego Dolnoslaskie Konsorcjum Komunikacyjne),
) 49.896.000,00 zt,
) 54.324.000,00 zt (oferta Odwotujgcego),
4) 60.744.356,25 zt,
) 54.756.000,00 zt,
) 65.880.000,00 zt,
) 45.792.000,00 zt (oferta Przystepujgcego Konsorcjum ,Ktosok”), tj. 4.24 zt netto/km.
W zakresie zadania 2 zostaty ztozone oferty z nastepujgcymi cenami:

56.570.400,00 zt (oferta Przystepujgcego Dolnoslgskie Konsorcjum Komunikacyjne),

)
2) 53.887.680,00,00 zt,
3) 58.320.000,00 zt (oferta Odwotujgcego),
4) 57.153.600,00 z,
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) 65.300.238,99 zi,
) 62.985.600,00 zt,
7) 68.700.960,00 zt,
) 50.388.480,00 zt (oferta Przystepujacego Konsorcjum ,Ktosok”), tj. 4,32 zt netto/km.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do stanowiska wyrazonego w pismie
procesowym Konsorcjum ,Ktosok”, z ktbérego wynika, ze w sytuacji, gdy cena oferty
Przystepujacego nie jest nizsza o wiecej niz 30% od sredniej arytmetycznej wszystkich ofert
ani od wartosci szacunkowej zamdéwienia, Zamawiajgcy miat jedynie prawo wezwac
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, ale nie byto to jego obowigzkiem, w zwigzku z tym
zaskarzenie zaniechania tej czynno$ci nie mogto by¢ skuteczne. Stanowisko to Izba uznata
za chybione. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi: Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne cze$ci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z p6zn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3) wynikajgcym z przepisow prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony $rodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest

nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg

wyjasnienia;
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2) warto$ci zamodwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw | ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznoSci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

W Swietle literalnej wyktadni tego przepisu, zamawiajacy ma obowigzek wezwaé
wykonawce do ztozenia wyjasnien w kazdym przypadku, jezeli cena jego oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Na powyzsze jednoznacznie
wskazujg uzyte przez ustawodawce stowa ,zwraca sie”. W konsekwencji wykonawca moze
podnies¢ zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp takze w sytuacji, gdy cena
kwestionowanej oferty nie przekracza ustawowych progéw i udowodni¢ przestanki, ze
w okolicznosciach danej sprawy cena oferty wydawata sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzita uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, przez co zaktualizowat sie po stronie zamawiajgcego
obowigzek uruchomienia procedury wyjasniajgce;j.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zaniechanie wezwania do wyjasnien w sytuacji, gdy cena
oferty nie byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o podatek
VAT ani od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert moze by¢ przedmiotem zarzutu.
Warunkiem uznania takiego zarzutu za zasadny jest jednak udowodnienie zaistnienia
przestanek z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywat na
Odwotujgcym. Jak wynika z art. 90 ust. 2 i z art. 190 ust. 1a Pzp odwr6cony rozktad ciezar
dowodu ustawodawca przewidziat wtedy, gdy spdér pomiedzy stronami dotyczy tego, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie zas$ czy
zaistniaty przestanki do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej. W tym drugim przypadku
obowigzuje klasyczny rozktad ciezaru dowodu, wynikajacy z art. 6 Kc w zw. z art. 14 ustawy
Pzp. W konsekwencji obowigzek wykazania spornych okolicznosci faktycznych spoczywat na
Odwotujgcym, gdyz to on wywodzit skutki prawne z okreslonych faktéw.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania ustawowych
przestanek, ktére obligujg zamawiajgcego do uruchomienia procedury wyjasniajacej z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Jak wskazano wczesniej, z przepisu tego wynika obowigzek wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, ,wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia” i gdy ,budzag

watpliwosci”.
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Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze cena oferty Przystepujacego w zadaniu 1 i 2
nie byta nizsza o ponad 30% ani od wartosci szacunkowej zamoOwienia, ani od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert. Cena oferty Przystepujgcego wynosita 45.792.000,00 zt
w zadaniu 1 i 50.388.480,00 zt w zadaniu 2, podczas gdy szacunkowa wartos¢ zamowien po
powiekszeniu o VAT wynosita 45.684.000 zt dla zadania 1 i 49.338.720 zt dla zadania 2.
Oznacza to, ze ceny oferty Przystepujacego w obu zadaniach byty wyzsze od wartosci
szacunkowej powiekszonej o VAT, odpowiednio o 0,24% oraz 2,12%. Natomiast $rednia
arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert wyniosta 54.824.622,32 zt w zadaniu 1
i 59.163.369,87 zt w zadaniu 2. Ceny zaoferowane przez Przystepujacego byty wiec nizsze
od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert odpowiednio o0 16,47% i 14,83%.

Odwotujgcy podniost, ze ceny zaoferowane przez Konsorcjum ,Ktosok” nie pokrywaja
rynkowych kosztéw wykonania tego typu ustug, a takze kosztéw generowanych przez
wykonawce. Jednoczesnie Odwotujacy nie zakwestionowat w zaden sposéb prawidtowosci
oszacowania zamowienia przez Zamawiajgcego, nie podjgt nawet préby wykazania, ze
wartos¢ szacunkowa nie odzwierciedla lokalnych realibw rynkowych. Skoro wartosc
zamoéwienia zostata ustalona prawidtowo i z nalezytg starannoscia (a tak nalezato stwierdzic¢
w zwigzku z tym, ze Odwotujacy ani nie podnidst, ani nie wykazat okolicznosci przeciwnej),
a zatem odzwierciedla ona realia rynkowe, to trudno twierdzi¢, ze cena zaoferowana przez
Przystepujacego, ktéra jest wyzsza w obu zadaniach od wartosci szacunkowej, powinna
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Informacja o sposobie szacowania wartosci
zaméwienia znajdowata sie w dokumentacji postepowania i Odwotujgcy mégt

zakwestionowacé prawidtowos¢ tego oszacowania, ale tego nie uczynit.

Zauwazy¢ nalezy, ze rOznice pomiedzy kolejnymi ofertami w rankingu cenowym
wynosity kilka procent, co nalezy uzna¢ za normalny w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia przejaw walki konkurencyjnej pomiedzy wykonawcami. Takie uksztattowanie
cen ofertowych tym bardziej nie dawato Zamawiajacemu podstaw do powziecia watpliwosci
co do ceny oferty Przystepujgcego. Powyzszej oceny nie zmienia podniesiona przez
Odwotujgcego okolicznos¢ roznic jakosciowych pomiedzy poszczegdlnymi ofertami. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze cena oferty Odwotujgcego, ktéra otrzymata maksymalng liczbe
punktéw w kryteriach pozacenowych, jak réwniez oferty Przystepujgcego Dolnoslgskiego
Konsorcjum Komunikacyjnego, co do ktérej Zamawiajacy przyznat, ze powinna otrzymac
maksymalng liczbe punktéw w tych kryteriach, byty wyzsze o kilkanascie procent, co rowniez
trudno uzna¢ za roéznice, ktéra musiata skutkowaé powzieciem przez Zamawiajgcego

uzasadnionych watpliwosci.

Odwotujgcy przedstawit wtasng kalkulacje kosztéw realizacji zaméwienia, ktérg
nalezy uznaé jedynie za odzwierciedlenie przyjetych przez niego zatozen. Kalkulacja taka,
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przy uwzglednieniu powyzej opisanych okolicznosci, nie mogta by¢ uznana za dowdd tego,
ze Zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig powinien powzig¢ watpliwosci co do
zaoferowanej ceny. Kalkulacja oparta zostata m.in. o przedtozong umowe przedwstepng
zawartg przez Odwotujgcego z producentem autobusow i uzyskang przez niego oferte na
leasing pojazddéw, a takze informacje o koszcie napraw i czesci zamiennych dla autobuséw
eksploatowanych na terenie Czech. To ze Odwotujgcy pozyskat okreslone oferty na zakup
czy leasing pojazdéw, nie stanowi dowodu, ze przedstawiona kalkulacja jest jedyng realng
wyceng oferty, a nizsza cena wzbudza uzasadnione watpliwosci. Podobnie nalezy ocenic¢
okolicznosé, ze spétka Arriva Transport Ceskd Republika a.s. ponosi na terenie Czech
okreslone koszty napraw pojazddéw, czy zestawienie ponoszonych przez Odwotujgcego

kosztow opon, potwierdzone wytgcznie jego oswiadczeniem.

Z kolei kalkulacja przedstawiona w zatgczniku nr Zatgcznik nr 2 do odwotania stanowi
porownanie stawek z innych postepowan. Poréwnanie takie mogtoby by¢ uznane za
pomocnicze do wykazania zasadnosci zarzutu, pod warunkiem jednak, ze zostatoby
wykazane, ze w postepowaniach tych wystepowaty takie same wymagania co do przedmiotu
zamoOwienia i warunki jego realizacji oraz ze lokalne uwarunkowania rynkowe sg tozsame
z tymi, ktére wystepuja na terenie Gminy Bielawa. Odwotujacy jako dowdd na koniecznosé
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej powotywat strukture kosztéw przedstawiong przez
Przystepujacego w odwotaniu z 6 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 425/17, KIO 426/17)
dotyczacym postepowania na ustugi transportu w Gdansku, powotat sie rowniez na
postepowania odwotawcze o sygn. akt KIO 14/15, KIO 19/15 oraz postepowania KIO 32/14
dotyczace ustug transportowych w Jastrzebiu Zdroju, trudno jednak uznaé¢ za wykazane, ze
tamte postepowania dotyczyty ustug o tozsamych wymaganiach i ktérym towarzyszyty
tozsame realia rynkowe. Odwotujgcy powotat sie m.in. na kalkulacje kosztéw wynagrodzen
ztozong przez Przystepujacego w postepowaniu w Gdansku, nie wykazat jednak, ze poziom
wynagrodzen w duzym miescie, jakim jest Gdansk, jest porbwnywalny do wynagrodzen
wyptacanych na terenie Gminy Bielawa. Przedtozone zestawienie srednich ptac kierowcow
Slgskiego Konsorcjum Autobusowego po pierwsze dotyczy dziatalnosci tej spotki
w Watbrzychu, po drugie zostato sporzadzone przez Odwotujgcego i potwierdzone jedynie
nieczytelng kopig sprawozdania z dziatalnosci tej spotki za 2015 r. Z kolei twierdzenie
0 Wyzszym poziomie wynagrodzen przy granicy z Czechami pozostato gotostowne. Ponadto
Odwotujgcy przedtozyt Opis techniczny autobuséw obowigzujgcy dla umowy na ustugi
w Jastrzebiu Zdroju ze wskazaniem na wymog dotyczacy klimatyzacji pojazdéw, ktéry nie
wystepuje w niniejszym postepowaniu. Poréwnanie do postepowan zinnych miast
ograniczyto sie wylgcznie do przedstawienia zestawienia tabelarycznego, majacego moc

wytgcznie oswiadczenia strony.
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Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ na
chybiony.

Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez Konsorcjum ,Ktosok”, a obejmujgce
wyjasnienia dotyczgce kalkulacji ceny i dowody majgce potwierdzac jej prawidtowosc¢, gdyz
byty one zbedne dla rozpoznania sprawy. Zatgczniki do pisma procesowego
Przystepujacego stanowity de facto wyjasnienia dotyczgce ceny, a przedmiotem rozpoznania
lzby w ramach omawianego zarzutu byta kwestia koniecznosci ich ztozenia, nie zas ich
merytoryczne zbadanie, kt6re po pierwsze jest zadaniem Zamawiajgcego, po drugie —
nastepuje w wyniku uruchomienia przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej (na
podstawie witasnej decyzji lub w wykonaniu wyroku lzby). Natomiast Izba rozpoznajac
przedmiotowy zarzut musiata odpowiedzie¢ na pytanie, czy Zamawiajgcy powinien powzigé
watpliwosci co do ceny oferty Przystepujgcego, nie za$ bada¢ te cene w zastepstwie
Zamawiajgcego.

Za oczywiscie niezasadny nalezato uznac zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a przedstawiony
w odwotaniu wywod dotyczgcy mozliwosci odrzucenia oferty bez przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej nalezato oceni¢ jako niemajgcy oparcia tak
w przepisach krajowych i unijnych, ktére wprost wskazujg na konieczno$¢ poprzedzenia
decyzji w przedmiocie odrzucenia oferty wezwaniem do wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 69 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE), jak i w orzecznictwie krajowych i unijnych organdw.
Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ zachowujgcy swag aktualnos¢ w obowigzujgcym stanie
prawnym wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-295/89 ("Impresa
Dona Alfonso"), w ktérym Trybunat podkreslit brak mozliwosci automatycznego odrzucenia
oferty oraz istniejgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek umozliwienia wykonawcy
przedstawienia stosownych wyjasnien. Jak juz wyzej wspomniano, zadajgcym i adresatem
tych wyjasnien jest zamawiajgcy, a Izba powotana jest do oceny jego czynnosci i zaniechan.
Tym samym brak przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej przez Zamawiajgcego jest
okolicznoscig uniemozliwiajacg odrzucenie oferty zuwagi na razgco niskg cene, co

powoduje niezasadnos¢ zarzutdw.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia
Konsorcjum ,Ktosok” z uwagi na niewykazanie spetniania warunku dotyczgcego posiadania
zaplecza technicznego potozonego na terenie gmin, gdzie swiadczone bedg ustugi.

Izba ustalita, ze warunek ten zostat sformutowany przez Zamawiajgcego w punkcie
4.2.1 lit ¢ SIWZ (zadanie 1) oraz w punkcie 4.4.1 lit d SIWZ (zadanie 2). Okolicznoscig
bezsporng jest, ze Przystepujacy w dokumencie JEDZ nie podat lokalizacji zaplecza
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technicznego. Istotng okolicznos$cia jest, ze Zamawiajagcy uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty
Przystepujacego i w dniu 31 maja 2017 r. wezwat go do uzupetnienia o$wiadczenia, ze
wykonawca na dzien sktadania ofert posiada wymagane zaplecze techniczne (co jednak
wbrew stanowisku wyrazonemu na posiedzeniu, a zgodnie ze stanowiskiem z odpowiedzi na
odwotanie, nie stanowito uwzglednienia zarzutu przez Zamawiajgcego, przedmiotem zarzutu
byto bowiem zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ,Ktosok”). Okolicznos¢ te lzba musiata
wzig¢ pod uwage przy orzekaniu, stosownie do dyspozycji art. 191 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. W zwigzku z powyzszym zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujgcego
nalezy uznac¢ za niezasadny. Izba nie moze natomiast uwzgledni¢ zarzutu sformutowanego
przez Odwotujgcego dopiero podczas rozprawy, a dotyczgcego niezasadnosci zastosowania
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp os$wiadczenia dotyczgcego zaplecza technicznego, zgodnie
bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze zarzut taki zostat
w odwotaniu sformutowany z uwagi na to, ze przedmiotem zarzutu byto zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego, nie zas zaniechanie wezwania go do ztozenia o$wiadczenia.
W tresci odwotania w og6le nie podniesiono kwestii dopuszczalnosci takiego wezwania, nie
przedstawiono zadnych okolicznosci faktycznych i prawnych majgcych zanegowaé takag
mozliwos¢. Stwierdzi¢ nalezy, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byto nowa
czynnoscig w postepowaniu, w zwigzku z tym Odwotujacy — jezeli dostrzega jej
niezasadnos¢ — powinien zakwestionowaé jg w odwotaniu wniesionym w terminie liczonym
od poinformowania o tej czynnos$ci, nie zas domagac sie rozpoznania swoich zarzutéw

w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Wobec niewykazania przez Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy, odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......c.coeeeinns
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