Sygn. akt: KIO 1971/14

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2014 r. przez
Mobilis spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Mosciskach w postepowaniu
prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spotke z ograniczonag

odpowiedzialnoscig we Wroctawiu
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Miejskiemu Przedsiebiorstwu
Komunikacyjnemu Spoéice z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu —
dokonanie uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwania wykonawcy A. M.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Internationale Transport Spedition A.
M. w Radomiu, do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny i dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spoétke z

ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Mobilis spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Mosciskach tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego Spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu na rzecz Mobilis spotki z
ograniczona odpowiedzialnoscig w Mosciskach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
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osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.



Sygn. akt: KIO 1971/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z 0.0. we Wroctawiu —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na swiadczenie ustug w
zakresie przewozu 0sOb i bagazu podrecznego w autobusowym transporcie zbiorowym

organizowanym przez Gmine Wroctaw na terenie miasta Wroctawia.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 25 wrzesnia 2014 roku wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. we Mosciskach (dalej:

odwotujgcy) wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu:

1. naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy A. M. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Internationale Transport Spedition A. M. (,ITS”) pomimo

tego, ze oferta ta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

ewentualnie naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie zwrécenia sie do ITS o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny pomimo tego, ze prawidtowa ocena
ztlozonej przez ITS oferty powinna byta prowadzi¢ przynajmniej do podjecia przez
zamawiajgcego uzasadnionej obawy, ze oferta ztozona przez tego wykonawce zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

2. naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, tj. poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 4
ustawy Pzp, a ewentualnie, wybdr jako najkorzystniejszej oferty z pominieciem zastosowania
procedur przewidzianych w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp., a w konsekwencji poprzez
potraktowanie oferty ztozonej przez ITS w sposob preferencyjny w stosunku do ofert

ztozonych przez innych wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty ITS jako oferty
najkorzystniejszej;

2. dokonania ponownej oceny ztozonych ofert;

3. odrzucenia oferty wykonawcy ITS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. jako
niezgodnej z ustawa, lub na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., jako oferty zawierajgcej

razgco nisko cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
4. wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej; ewentualnie, z ostroznosci

nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ztozonych ofert oraz nakazanie
zamawiajgcemu zwrdcenia sie do wykonawcy ITS o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementdw ztozonej przez tego wykonawce oferty majgcych wptyw

na wysokosc ceny,

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

Odwotujgcy wskazat, ze spetnia przestanki umozliwiajgce wniesienie odwotania, o
ktorych mowa w art. 179 ust. 1 p.z.p., tj. posiada interes w uzyskaniu zaméwienia i w
zwigzku z tym moze ponie$¢ szkode na skutek dokonania przez zamawiajgcego

zaskarzonych czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze w dniu 15 wrzesnia 2014 r.
zamawiajgcy po dokonaniu oceny ztozonych ofert dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postaci oferty ztozonej przez ITS, przy czym zamawiajgcy nie wzywat ITS do wyjasnienia
istotnych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

W ocenie odwotujgcego oferta ztozona przez ITS zawiera cene razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Rozbieznos¢ pomiedzy ceng zaoferowang przez ITS a
wartoscig przedmiotu zaméwienia przekracza bowiem kwote PLN 100.000.000,00 netto.
Oferta ITS znaczaco odbiega réwniez od ofert ziozonych przez pozostatych dwoch
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ktérych oferty zawierajg poréwnywalne ceny
zblizone do wartosci przedmiotu zaméwienia, gdyz ITS przy podobnej dla wszystkich
wykonawcow stawce bazowej, jako jedyny wykonawca zrezygnowat z waloryzacji ceny w
oparciu o wskaznik inflacji oraz zdecydowat sie podda¢ waloryzacji o wskaznik cen oleju
napedowego jedynie niewielkg czesc ceny, 1j. 10 %, co z ekonomicznego punktu widzenia
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oznacza brak waloryzacji. W perspektywie dziesiecioletniej realizacji zaméwienia,

doprowadzi to do sytuacji, w ktérej ITS poniesie strate.
Powyzsze zarzuty uzasadniajg nastepujace okolicznosci:
1. Sposéb obliczania ceny

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ”) (Zatgcznik nr 1 do
formularza ofertowego) jedynym kryterium oceny ofert ztozonych w postepowaniu jest cena
obliczona zgodnie z Zatgcznikiem 1 do formularza ofertowego. Zatgcznik ten przewiduje ze

cena jest obliczana w oparciu o:

. przyjete przez wykonawcéw stawki brutto za wozokilometr (w rozbiciu na
poszczegblne typéw pojazdow tj. dla autobuséw przegubowych, autobuséw

jednoczionowych oraz buséw),

. przyjety przez wykonawcéw procentowy zakres (udziat) waloryzacji powyzszych

stawek brutto za wozokilometr (,cze$¢ waloryzowanej stawki”), oraz o

. zatozone przez wykonawcéw rozbicie tak przyjetego przez nich zakresu (udziatu)
waloryzacji na przewidziane przez zamawiajgcego dwa wskazniki waloryzujgce.
zamawiajgcy przewidziat przy tym w SIWZ (Tabela nr 2 w pkt 3 Zatgcznika nr 1 do
formularza ofertowego) dla potrzeb obliczenia ceny catkowitej ofert, zastosowanie dwoch
wskaznikdw waloryzujgcych tj. wskaznika waloryzacji opartego o inflacje w wysokosci 2,5%

rocznie oraz wskaznika waloryzacji opartego na kosztach paliwa w wysokos$ci 5%.
2. Oferty ztozone w postepowaniu

Wartos¢ przedmiotu zamowienia zostata okreslona przez zamawiajgcego na kwote PLN
415.260.000,00 netto.

W toku postepowania oferty ziozyto trzech wykonawcéw, tj. odwotujacy, Arriva sp. z 0.0.
(»Arriva”) oraz ITS. Wykonawcy ci ztozyli nastepujace oferty:

ITS:
Kwota brutto: PLN 338.128.000,00
Kwota netto PLN 313.081.481,48

Srednia stawka za jeden wozokilometr (netto) bez waloryzacji PLN 7,64



Odwotujacy:

Kwota brutto: PLN 411.700.000,00

Kwota netto: PLN 381.203.703,70

Srednia stawka za jeden wozokilometr (netto) bez waloryzaciji: PLN 8,27
Arriva:

Kwota brutto: PLN 426.072.000,00

Kwota netto: PLN 394.511.111,11

Srednia stawka za jeden wozokilometr (netto) bez waloryzacji: PLN 8,50

Odwotujgcy wskazat, ze powyzej wskazane stawki za jeden wozokilometr,
obowigzujgce w pierwszym roku wykonywania zamowienia sg bardzo podobne. Oznacza to,
ze kazdy z oferentow skalkulowat stawke jednostkowg w taki sam sposéb, zaktadajac, ze
gtéwne koszty (paliwo, koszty zatrudnienia kierowcéw oraz koszty leasingu/kredytu taboru
autobusowego stuzgcego realizacji zamoéwienia) stanowig po ok. 20-25% stawki, zysk netto
przewoznika bedzie sie ksztattowat na poziomie 8-10%, a pozostata kwota zostanie

przeznaczona na pokrycie szeregu innych kosztow (np. kosztow utrzymania zajezdni).

Jak jednak wynika z SIWZ same stawki jednostkowe nie stanowig podstawy do
ustalenia ceny oferty - wymagata ona dodatkowo zastosowania waloryzacji, z uwagi na
dziesiecioletni okres obowigzywania kontraktu. Wykonawcy podali procentowy zakres
(udziat) waloryzacji w podanych przez nich stawkach brutto za wozokilometr i jego rozbicie
na przewidziane przez Zamawiajgcego dwa wskazniki waloryzujgce, w nastepujgcy sposéb:

ITS - Waloryzowana cze$¢ ceny: 10%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika inflacji (2,5
%): 0%, Czes$¢ waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 100%, Czesc
waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 0,5%

Arriva - Waloryzowana czes¢ ceny: 100%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika inflacji
(2,5 %): 70%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 30%, Czesé
waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 3,25%



Odwotujgcy - Waloryzowana czes$¢ ceny: 100%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika
inflacji (2,5 %): 75%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 25%, Czesé
waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 3,13%.

3. Poréwnanie oferty ITS do wartosci przedmiotu zamdwienia

W ocenie odwotujgcego juz samo poréwnanie ceny zaoferowanej przez ITS do
szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia okreslonej przez samego zamawiajgcego
potwierdza zarzut, ze cena zaoferowana przez ITS jest razgco niska. Szacunkowa wartos¢
przedmiotu zaméwienia (415.260.000,00 PLN netto) przekracza zaoferowang przez ITS
cene (313.081.481,48 PLN netto) o przeszto 100.000.000,00 PLN.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2010 r., KIO/UZP 1663/10, w
ktérym wskazano, ze jakkolwiek brak definicji "razgco niskiej ceny", to w orzecznictwie
przyjeto koncepcije, iz stwierdzenie tej okolicznosci jest mozliwe w oparciu o poréwnanie
ceny netto spornej oferty z wartoscig szacunkowg zamoéwienia lub z cenami innych ofert Tak
duza rozbiezno$¢ stanowita zatem podstawe przynajmniej do zazadania przez

zamawiajgcego udzielenia odpowiednich wyjasnien przez ITS.

Tak duza roznica miedzy ceng zawartg w ofercie ITS a oszacowang wartoscig
przedmiotu zaméwienia wskazuje na to, ze cena zaoferowana przez ITS jest razgco niska,
tym bardziej, ze warto$¢ przedmiotu zamdwienia zostata oszacowana przez zamawiajgcego
0 szczegO6lnym charakterze a przedmiot zamowienia obejmuje de facto podwykonawstwo na
rzecz zamawiajgcego (bedacego komunalng spoétkg transportowg) czesci ustug
Swiadczonych przez zamawiajgcego na rzecz Gminy Wroctaw na podstawie wieloletniej
umowy zawartej przez te podmioty. Zamawiajgcy, bowiem sam s$wiadczac ustugi
transportowe w zakresie autobusowej komunikacji miejskiej we Wroctawiu ma doskonatg
wiedze na temat kosztéw sSwiadczenia takich ustug, w zwigzku z czym oszacowang przez
niego wartos¢ przedmiotu zamowienia nalezy traktowac jako kalkulacje przygotowang przez
podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie transportem, ktéry w swoich obliczeniach uwzglednit
rowniez koniecznos¢ waloryzacji stawek wedtug przyjetych przez niego wskaznikéw
waloryzujgcych. Na uwage w powyzszym kontekscie zastuguje takze okoliczno$¢, ze
wartos¢ przedmiotu zamoéwienia (ij. 415.260.000,00 PLN netto) =zostata ustalona
(oszacowana) przez zamawiajgcego w dniu 23 czerwca 2014 r. tj. w niedtugim czasie przed

ztozeniem ofert przez wykonawcéw (3 wrzesnia 2014 r.).

4. Poréwnanie oferty ITS do ofert innych wykonawcow



Odwotujgcy wskazat, ze cena catkowita zawarta w ofercie ziozonej przez ITS
znaczaco odbiega nie tylko od wartosci przedmiotu zaméwienia, ale réwniez od cen
zawartych w tresci pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu (o przeszio PLN
70.000.000,00). Obie te okolicznosci wskazujg zatem na razgce zanizenie ceny zawartej w
ofercie ITS.

Pomimo, ze zaoferowane przez ITS stawki jednostkowe za wozokilometr nie r6znig
sie znaczgco od stawek zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow (w jednym wypadku
- w odniesieniu do buséw - stawka za wozokilometr zaoferowana przez ITS jest nawet
wyzsza niz stawka zaoferowana przez odwotujgcego), to jednakze ITS jako jedyny
wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu praktycznie zrezygnowat z waloryzacji ceny,
podczas gdy stawki zaoferowane przez pozostatych wykonawcoéw zostalty poddane
waloryzacji zgodnie z zasadami przewidzianymi w SIWZ, wymogami racjonalnej gospodarki
oraz zgodnie z obowigzujgcg praktykg rynkowg dla wieloletnich uméw o $wiadczenie
autobusowych ustug przewozowych zawieranych w trybie ustawy Pzp, kt6rych immanentnym
elementem jest waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy (przewoznika), tak by zabezpieczata
go przed nieuchronnoscig rosngcych kosztéw wykonywania zamoéwienia w trakcie trwania

uMowy.

Przyjmujgc wartosci tych wskaznikédw okreslone przez zamawiajacego na potrzeby
przygotowania oferty (odpowiednio 5 % i 2,5 %), cena zaoferowana przez odwotujgcego
podlegataby waloryzacji o 3,13% rocznie. Wykonawca Arriva zatozyt natomiast coroczny
wzrost stawki 0 3,25%. Natomiast ITS przyjgt sredni coroczny wzrost stawki o 0,5%, czyli

ponad szesciokrotnie mniej niz pozostali oferenci.
5. Realizacja Zamowienia przy zastosowaniu ceny nizszej niz koszty

Przewidziana w SIWZ waloryzacja cen ma kluczowe znaczenie dla wysokosci ceny
catkowitej oraz dla dokonywania oceny, czy cena ta mogta zosta¢ razgco zanizona. Na cene
catkowitg (cene ofertowa) sktadata sie bowiem suma nastepujgcych sktadnikow:

a. cena realizacji zaméwienia w roku 2015, obliczona jako iloczyn stawek za jeden
wozokilometr brutto (w rozbiciu na poszczegdlne rodzaje pojazdéw) oraz podanej przez

Zamawiajgcego liczby wozokilometrow (przewidzianej dla danego rodzaju pojazdow); oraz

b. ceny realizacji zamoéwienia w latach kolejnych, obliczone w oparciu o cene z roku

poprzedniego po poddaniu jej waloryzacji w okreslonej przez wykonawce czesci, przy czym



na potrzeby ztozenia oferty zamawiajgcy nakazat przyjg¢ state wartosci wskaznikéw

waloryzacyjnych, tj. 5 % w wypadku wskaznika cen oleju napedowego oraz 2,5 % dla inflacji.

Odwotujacy podkreslit, ze kluczowe do okreslenia, czy cena oferowana za
zamoéwienie nie jest razgco niska, ma wartos¢ zamowienia w catym 10-letnim okresie
umowy. W Swietle powyzszego ograniczenie (a niemalze brak) waloryzacji stawek
przedstawionych przez ITS w kolejnych latach realizacji zamdéwienia, bedzie skutkowaé
niemozliwoscig pokrycia rosngcych kosztow wykonywania zamoOwienia i doprowadzi do
powstania straty, stanowigc podstawe do uznania, ze cena catkowita z oferty ITS (bedgca
podstawg wyboru zgodnie z SIWZ)stanowi razaco niskg cene.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej, w tym: wyrok
KIO z dnia 21 sierpnia 2013 r., KIO 1874/13; KIO 1885/13, wyrok z dnia 3 wrzesnia 2013 r.,
KIO 2003/13, wyrok z dnia 14 marca 2014 r., KIO 382/14 i inne.

Zdaniem odwotujgcego praktyczny brak waloryzacji ceny (wynagrodzenia)
zaoferowanego przez ITS doprowadzi do poniesienia przez ITS starty na realizacji

Zamédwienia, co swiadczy o razagcym zanizeniu ceny catkowitej.
6. Wzrost kosztow realizacji Zamowienia

Zdaniem odwotujgcego zastosowanie przez ITS waloryzacji ceny na rzeczywistym
poziomie 0,5 % $wiadczy o jej razacym zanizeniu, bowiem prowadzi, jak podkreslono
powyzej, do okreslenia ceny catkowitej w wysokosci nie uwzgledniajgcej rosnacych kosztéw
wykonywania ustugi. Realizacja zaméwienia wigze sie z ponoszeniem przez wykonawce

kosztéw, obejmujgcych w szczegblnosci:

1. koszt zakupu paliwa;

2. koszty wynagrodzen pracownikéw, zwtaszcza kierowcow autobusow;

3. koszty nabycia (w tym najczesciej leasingu) taboru autobusowego;

4. pozostate koszty realizacji zamoéwienia w tym m.in. koszty zakupu opon, koszty

serwisu pojazddéw, w tym czesci zamiennych, koszty utrzymywania zajezdni autobusowej,
koszty ubezpieczenia taboru autobusowego, podatku od $rodkéw transportu oraz koszty

administracyjne.

Zamawiajgcy przewidziat, ze zaméwienie bedzie realizowane przez 10 kolejnych lat,

poczgwszy od roku 2015. W tak dtugim okresie poszczegdllne koszty ponoszone przez
9



wykonawce bedg ulegaty wzrostowi, co wymaga waloryzacji ceny, lub zaoferowania stawek
za wozokilometr w wysokosci z géry uwzgledniajacej przyszly wzrost kosztow. Zdaniem
odwotujgcego stawki zaoferowane przez ITS, nie uwzgledniaja wzrostu kosztow realizaciji

zamowienia dla catego jego okresu.
6.1 Ceny paliwa

Odwotujgcy wskazat, ze $redni koszt paliwa przeznaczonego dla taboru
autobusowego, tj. oleju napedowego, bedzie wzrastat przynajmniej 0 5 % w skali roku, tym
bardziej, ze w okresie ostatnich dziesieciu lat ceny oleju napedowego rosty srednio 0 7,77 %

rocznie.
6.2  Wynagrodzenia

Odwotujgcy stwierdzit, ze réwniez wysoko$¢ wynagrodzen pracownikéw bedzie
rosng¢ - mozna przewidywac, ze wzrost wynagrodzen zatrudnianego przez ITS personelu, w
tym w szczegdlnosci kierowcow, bedzie rosngé przynajmniej proporcjonalnie do wzrostu
Sredniego wynagrodzenia za prace. Na przestrzeni ostatnich dziesieciu lat stopien wzrostu
wynosit w tym zakresie nie mniej niz 5,05 % rocznie. Wynagrodzenia w Polsce nadal sg
znaczaco nizsze od wynagrodzen w ,starych” krajach UE (w przypadku kierowcow
autobusow roéznica ta jest nawet czterokrotna) i jest faktem powszechnie znanym, ze
wystepuje w Polsce znaczgca presja na wzrost ptac. W zwigzku z czym nalezy zaktadaé, ze
rowniez w Kkolejnych dziesieciu latach ta stabilna tendencja zostanie utrzymana, co
potwierdza ponizsza tabela oraz wykres, zawierajgce dane publikowane przez Gtéwny Urzgd
Statystyczny:

Nawet zakfadajgc spowolnienie wzrostu wynagrodzeh racjonalny wykonawca
powinien przyja¢, ze koszt zatrudnienia personelu niezbednego do realizacji zaméwienia, w
szczegoblnosci kierowcdw, bedzie wzrastat przynajmniej o wartos¢ inflacji, tj. okoto 2,5 %

rocznie, przy czym odwotujgcy podkreslit, ze jest to i tak bardzo ostrozne zatozenie.
Pozostate koszty

W ocenie odwotujgcego takze pozostate wydatki ITS. m.in. koszty leasingu, serwisu
pojazdéw itd., bedg rosngc przynajmniej proporcjonalnie do wskaznika inflacji. Nalezy przy
tym przewidywacé, ze wskaznik ten bedzie utrzymywat sie na poziomie okoto 2,5 %. Wedtug
danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego w okresie ostatnich dziesieciu lat inflacja
utrzymywata sie na srednim poziomie okoto 2,62 %.
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6.4 Praktyka rynkowa

Odwotujgcy podnidst, ze waloryzacja ceny jest przy tym powszechnie stosowana w
umowach o zamdwienia publiczne, szczeg6lnie w sektorze transportu oraz zwitaszcza w
wypadku zamowien, ktére majg byC realizowane przez dtugi okres. Kwestia zapewnienia
wykonawcy (przewoznikowi) waloryzacji naleznego mu wynagrodzenia ma szczegoéline
znaczenie w dlugoterminowych umowach o $wiadczenie autobusowych ustug
transportowych takich jak umowa wynikajgca z niniejszego postepowania (10-letni kontrakt).
Zastosowanie waloryzacji ma przy tym na celu nie tylko umozliwienie wykonawcy
zachowania rynkowych, przynoszacych racjonalny zysk stawek przez catly okres
wykonywania zamdwienia, ale przede wszystkim zapewnienie zamawiajgcym pewnosci, ze
dzieki mozliwosci dostosowania ceny do biezgcych realibw gospodarczych wykonawca
bedzie w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia w catosci i nie bedzie zmuszony do zaprzestania
jego realizacji z przyczyn ekonomicznych. W zamowieniach dot. ustug transportowych
waloryzacja dotyczy co najmniej ceny paliwa oraz wskaznika inflacji, przy czym stosowane
sg réwniez inne wskazniki waloryzacyjne, jak np. wskaznik wzrostu $redniego

wynagrodzenia za prace.
7. Ograniczenie przez ITS waloryzacji ceny

Odwotujgcy stwierdzit,, ze ITS catkowicie zrezygnowat z waloryzacji zaoferowanej
ceny w oparciu o wskaznik inflacji oraz ograniczyt waloryzacje kosztéw paliwa do 10% stawki
jednostkowej. Takie dziatanie doprowadzi to do sytuacji, w ktérej wzrost kosztdéw, takich jak
wynagrodzenia, media, itp. w okresie obowigzywania umowy nie znajdzie odzwierciedlenia
we wzroscie stawek za wozokilometr. Ponadto, ITS poddat waloryzacji jedynie 10 % wartosci
zaoferowanych stawek za wozokilometr, i to wytgcznie w oparciu o wskaznik cen oleju
napedowego. Sam udziat kosztéw paliwa znacznie przewyzsza jednak 10 % stawki, co
potwierdzajg pozostate oferty, ktére okreslajg ten udziat na poziomie 25-30%, oraz praktyka

rynkowa.

Tak znaczaco ograniczony zakres waloryzacji ceny przyjety przez ITS (0,5%) jest
zatem niedostateczny i w perspektywie dziesiecioletniej realizacji zamowienia doprowadzi do

sytuacji, w ktorej ITS osiggnie strate.
8. Obowigzek Zamawiajacego odrzucenia oferty ITS

Zdaniem odwotujgcego, w przypadku, gdy razgce zanizenie ceny ma charakter tak

oczywisty, ze nawet wyjasnienia wykonawcy nie sg w stanie zmieni¢ tego ustalenia,
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zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte nawet bez wzywania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 7 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. jako oferty
niezgodnej z ustawag, zmierzajgcej do naruszenia zasad uczciwej konkurencji lub na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp. Réwniez KIO, w wyroku z dnia 24 stycznia 2014 r.,
KIO 32/14, potwierdzito dopuszczalnos¢ odrzucenia oferty zawierajgcej razgco zanizong
cene, w sytuacji, w ktérej spetnienie tej przestanki ma charakter oczywisty i zostato ustalone
w toku postepowania odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu

odrzucenia oferty ztozonej przez ITS.

Z ostroznosci odwotujgcy wskazat rowniez, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy ma obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy o0 wyjasnienie dotyczace
elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, w sytuacji powziecia przez
zamawiajgcego przypuszczenia, ze zaoferowana cena moze by¢ razaco zanizona. W ocenie
odwotujgcego przywotane powyzej argumenty stanowig wystarczajgcg podstawe do
zazgdania przez Zamawiajgcego wyjasnien od ITS. W wyroku KIO z dnia 29 lutego 2008 r.,
KIO/UZP 126/08, wskazano, ze gdy pojawiaja sie sygnaly, ze ktoéras z ofert moze zawierac
razgco niskg cene, zamawiajgcy powinien skorzysta¢ z uprawnienia wyrazonego w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie takim ,sygnatem”, ktéry powinien byt skioni¢
Zamawiajgcego do zastosowania przewidzianego w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp trybu, byta
przede wszystkim rezygnacja ITS z mozliwosci waloryzacji ceny (ograniczenie waloryzaciji
jedynie do 10 % ceny). Takie dziatanie, majgce wyraznie nierynkowy charakter, a ponadto
praktycznie niespotykane, powinno byto skutkowa¢ wezwaniem ITS do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Do wystgpienia do ITS o
udzielenie wyjasnien zamawiajgcego powinno rowniez skioni¢ poréwnanie oferty ITS z

wartoscig przedmiotu zamoéwienia oraz innymi ofertami.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 pazdziernika 2014 roku wniést o
oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze nie zgadza sie z tezg odwotujgcego, ze zaproponowana
przez ITS cena realizacji jest ceng razgco niskg. Zamawiajacy podniést, ze odwotujacy
upatruje uzasadnienie dla podniesionego zarzutu wytaczenie w réznicy pomiedzy wartoscia
szacowang przez zamawiajgcego a wartoscig ztozonej oferty (75% wartosci zaméwienia).
Tymczasem w przetargach na swiadczenie podobnych ustug zdarzajg sie czesto podobne;j
lub wiekszej skali rozbieznosci pomiedzy szacowang wartoscia zamowienia a wartoscia
ztozonej oferty, np. w przetargu na Swiadczenie autobusowych ustug przewozowych w

systemie Komunikacji Miejskiej w Krakowie na liniach wchodzacych w skiad sieci
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komunikacyjnej obejmujacej obszar Gminy Miejskiej Krakéw oraz Gmin, ktore zawarty
porozumienia miedzygminne w okresie od 31 lipca 2014 roku na okres 10 lat, tj. do 31 lipca
2024 roku z odwotujgcym, tj. Mobilis S. z 0.0., gdzie cena ustugi stanowita 72% wartosci
szacunkowej zamowienia, a rozbieznos¢ cen miedzy oferta Mobilis Sp. z 0.0. a ITS wynosita
15,25%.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze oszacowat wartos¢ zamoOwienia z nalezytg starannoscia
przy uwzglednieniu rozstrzygniecia podobnych przetargbw w innych miastach z
zastrzezeniem, ze zamawiajacy przy wycenie uwzglednit po stronie wykonawcy koniecznosc
budowy zajezdni dla autobuséw oraz ewentualne zaistnienie dodatkowego ryzyka
wynikajgcego z charakteru kontraktu, w ktérym zamawiajgcg jest spotka komunalna, a nie,
jak w innych miastach, jednostka samorzadu terytorialnego. Powyzsze moze rodzi¢ po
stronie wykonawcy dodatkowe i uwzglednione w proponowanej cenie oferty ryzyko zwigzane
z faktem, iz spétka prawa handlowego moze by¢ postawiona w stan upadiosci, w
przeciwienstwie do jednostki samorzadu terytorialnego, ktére sg podmiotami bez zdolnosci
upadfosciowej. Moze to mie¢ znaczenie zwtaszcza w przypadku kontraktu dtugoletniego.

Zamawiajgcy zwrOcit uwage, ze sam jako przewoznik $wiadczy obecnie ustugi
przewozu oséb i bagazu i jego stawki jednostkowe za wozokilometr sg nizsze od stawek
zaproponowanych w ofercie ITS, tj. $rednia stawka jednostkowa netto zt/km dla MPK wynosi
7,42 zt, a w przypadku ITS — 7,64 zt. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze w przetargu w
Krakowie wykonawca Mobilis (odwotujgcy) zaoferowat w okresie 01.08.2014 r. — 31.07.2015
roku nastepujgce stawki jednostkowe:

Cena wykonania 1 wozokilometra autobusem standardowym: 6,07 zt netto
Cena wykonania 1 wozokilometra autobusem wielkopojemnym: 7,26 zt netto.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze poniewaz firma Mobilis zawarta umowe z ZIKiT w
Krakowie i swiadczy okreslone w niej ustugi otrzymujac wynagrodzenie liczone wedtug
stawek nizszych niz zaproponowane przez ITS w przetargu dla MPK Wroctaw, to nie ma
zadnych przestanek do tego, by stawki zaproponowane przez ITS dla MPK Wroctaw byty

jednoczesnie przejawem razgco niskiej ceny.

W przedmiotowym postepowaniu rozbieznos¢ cen oferowanych przez wykonawcow
waha sie w granicach kilkunastu procent, np. réznica pomiedzy ofertg Mobilis sp. z 0.0. a ITS
wynosi tylko 17,81%, zatem odwotujgcy nie moze wywodzi¢, ze réznica ta jest razaca. Jezeli
w postepowaniu oferty posiadajg ceny zblizone do siebie to oznacza, ze to ,rynek” ustala
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ceny i fakt, ze ceny odbiegajg od wartosci szacunkowej zamdwienia nie znaczy, ze sg one

niewiarygodne.

Zamawiajgcy wskazat, ze w $wietle znowelizowanej ustawy Pzp (Dz. U. z 18.09.2014
r., poz. 1232), ktéra zacznie obowigzywac od 19 pazdziernika br. sam ustawodawca po raz
pierwszy wprowadzit niejako definicje razaco niskiej ceny, za ktérg mozna uznac¢ cene nizsza
0 30 % od wartosci zamoéwienia (w tym przypadku cena oferty ITS jest nizsza o 24,5%) lub
od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (w tym wypadku cena oferty ITS
jest nizsza o 13,7%) — zmieniony art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy oceniat oferty z
zastosowaniem jednego kryterium, tj. ceny, jednakze kryterium to uwzgledniato inne
elementy cenowe, np. cene paliwa. By oferty te byty poréwnywalne, zamawiajgcy do
wyliczenia ceny ofert zastosowat wzor, w ktérym przewidziat mozliwos¢ udziatu waloryzacji
innych elementéw takich jak: paliwo inflacja, jednakze nie byto to réwnoznaczne ze
zobowigzaniem potencjalnych wykonawcéw do zatozenia/przyjecia tych wszystkich

elementow.

W ocenie zamawiajgcego podnoszona przez odwotujgcego kwestia wielkosci
oczekiwanej waloryzacji cen takze nie budzi zastrzezen zamawiajgcego, zwtaszcza w Swietle
utrzymujgcego sie trendu spadku inflacji (a krétkookresowo nawet deflacji) oraz kilkuletniego
okresu spadku cen paliw.

Zamawiajgcy w ocenie ofert uwzglednit takze fakt, ze ok. 20% kosztow catego
zamdwienia stanowi jednorazowe pozyskanie taboru autobusowego i zorganizowania bazy
dla tego taboru, co oznacza, ze ok. 20% wartosci zamowienia moze by¢ kosztem, ktory nie

bedzie podlegac waloryzaciji.

Odnoszac sie do ewentualnego zarzutu zaniechania zwr6cenia sie do ITS o
udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow majacych wptyw na wysokos¢ ceny
zamawiajgcy powotat sie na wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007, sygn. akt XIX
Ga 3/07, wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 1354/10, wyrok KIO z dnia
25 listopada 2010 roku KIO/UZP 2483/10, KIO/UZP 963/09.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw poprzez dokonanie wyboru oferty, kidéra powinna by¢
odrzucona zamawiajgcy powotat sie na wyrok SO w Warszawie sygn. akt V Ca 522/03 oraz
wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP 1140/09.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ”) (Zatacznik nr 1 do
formularza ofertowego) jedynym kryterium oceny ofert ztozonych w postepowaniu jest cena
obliczona zgodnie z Zatgcznikiem 1 do formularza ofertowego. Zatgcznik ten przewiduje ze

cena jest obliczana w oparciu o:

. przyjete przez wykonawcéw stawki brutto za wozokilometr (w rozbiciu na
poszczegblne typéw pojazdow tj. dla autobuséw przegubowych, autobuséw

jednocztonowych oraz buséw),

. przyjety przez wykonawcéw procentowy zakres (udziat) waloryzacji powyzszych

stawek brutto za wozokilometr (,cze$¢ waloryzowanej stawki”), oraz o

. zatozone przez wykonawcéw rozbicie tak przyjetego przez nich zakresu (udziatu)
waloryzacji na przewidziane przez zamawiajgcego dwa wskazniki waloryzujgce.
zamawiajgcy przewidziat przy tym w SIWZ (Tabela nr 2 w pkt 3 Zatgcznika nr 1 do
formularza ofertowego) dla potrzeb obliczenia ceny catkowitej ofert, zastosowanie dwoch
wskaznikbéw waloryzujgcych tj. wskaznika waloryzacji opartego o inflacje w wysokosci 2,5%

rocznie oraz wskaznika waloryzacji opartego na kosztach paliwa w wysokos$ci 5%.

Wartos¢ przedmiotu zamoOwienia zostata okreslona przez zamawiajgcego na kwote PLN
415.260.000,00 netto.

W toku postepowania oferty ztozyto trzech wykonawcéw, tj. odwotujacy, Arriva oraz ITS.
Wykonawcy ci ztozyli nastepujgce oferty:

ITS:

Kwota brutto: PLN 338.128.000,00

Kwota netto PLN 313.081.481,48

Srednia stawka za jeden wozokilometr (netto) bez waloryzaciji PLN 7,64
Odwotujacy:

Kwota brutto: PLN 411.700.000,00

Kwota netto: PLN 381.203.703,70
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Srednia stawka za jeden wozokilometr (netto) bez waloryzaciji: PLN 8,27
Arriva:

Kwota brutto: PLN 426.072.000,00

Kwota netto: PLN 394.511.111,11

Srednia stawka za jeden wozokilometr (netto) bez waloryzaciji: PLN 8,50

Wykonawcy podali procentowy zakres (udziat) waloryzacji w podanych przez nich
stawkach brutto za wozokilometr i jego rozbicie na przewidziane przez zamawiajgcego dwa

wskazniki waloryzujgce, w nastepujgcy sposob:

ITS - Waloryzowana cze$¢ ceny: 10%, Czes$¢ waloryzowana wedtug wskaznika inflacji (2,5
%): 0%, Czes$¢ waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 100%, Czesc
waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 0,5%

Arriva - Waloryzowana czes¢ ceny: 100%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika inflacji
(2,5 %): 70%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 30%, Czes¢
waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 3,25%

Odwotujgcy - Waloryzowana czes$¢ ceny: 100%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika
inflacji (2,5 %): 75%, Czes¢ waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 25%, Czesé
waloryzowana wedtug wskaznika cen paliwa (5 %): 3,13%.

Zamawiajacy nie wzywat wykonawcy ITS do zlozenia wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy — Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie w formie

pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
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elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Analiza tresci wskazanego przepisu
pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy jest obowigzany zgada¢ od wykonawcy udzielenia
stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowane;j
ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia. Zamawiajgcy obowigzany jest zbadac
zaoferowang cene w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje. Izba stoi na stanowisku, iz
punktem odniesienia dla zamawiajgcego powinna by¢ ustalona przez niego wartosc
zamoOwienia, ale takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w

postepowaniu.

A zatem, jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg
zawierajgcg cene odbiegajgcg w istotny sposob od wartosci przedmiotu zamoéwienia oraz
innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, obowigzany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o szczegétowe

wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny.

Izba zbadata zatem przestanki ewentualnego przeprowadzenia takiego postepowania
i skonstatowata, iz w przypadku oferty wykonawcy ITS istniaty podstawy do zgdania ztozenia
przez nich wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.
Zaoferowana cena w sposOb znaczny odbiega zarédwno od wartosci szacunkowej

zamdwienia, jak i cen pozostatych wykonawcow.

Izba podkresla, ze zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy obowigzany jest
ustali¢ szacunkowg warto$¢ zamdwienia z nalezytg starannoscig. Wytyczne, w jaki nalezy
ustali¢ te wartos¢ w przypadku ustug zawiera art. 34 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
podstawg ustalenia wartosci zaméwienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo

jest taczna wartos¢ zaméwien tego samego rodzaju:

1) udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z
uwzglednieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego na

dany rok sredniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem, albo

2) ktérych zamawiajgcy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujacych po
pierwszej ustudze lub dostawie.

W mysl art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b jezeli zamdwienia udziela si¢ na czas oznaczony
dtuzszy niz 12 miesiecy (tak jak w niniejszym przypadku), wartoscig zaméwienia jest warto$¢
ustalona z uwzglednieniem okresu wykonywania zaméwienia, a w przypadku zaméwien,

ktérych przedmiotem sg dostawy nabywane na podstawie umowy dzierzawy, najmu lub
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leasingu z uwzglednieniem réwniez wartosci koncowej przedmiotu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Jednoczesnie, zgodnie z art. 35 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli po
ustaleniu wartosci zamoéwienia nastgpita zmiana okoliczno$ci majgcych wptyw na dokonane
ustalenie, zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci

zamowienia.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy nie podnosit, iz szacunkowa wartos¢ zaméwienia
zostata przez niego ustalona w sposéb niewtasciwy, nalezy zatozyc¢, ze dokonat on ustalenia
tej wartosci z uwzglednieniem wskazanych wyzej zasad. Przy ocenie zasadnos$ci zarzutu
dotyczacego zaoferowania razgco niskiej ceny wartos¢ ta ma podstawowe znaczenie i nie
mozna jej nie wzig¢ pod uwage. Wzmocnieniem powyzszej tezy jest fakt, ze ceny
zaoferowane w dwdch pozostatych ofertach (wykonawcy Arriva i odwotujgcego) jedynie
nieznacznie odbiegajg od wartosci szacunkowej zamoéwienia. Wskazane okolicznosci
uzasadniajg konieczno$¢ wezwania wykonawcy ITS do ztozenia wyjasnien niezbednych do

ustalenia, czy zaoferowania przez niego cena jest ceng razaco niska.

W ocenie Izby dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nie majg znaczenia okolicznosci
postepowania 0 udzielenie analogicznego zamdéwienia w Krakowie. lzba nie badata
warunkéw i zasad oceny ofert obowigzujgcych w tamtym postepowaniu, a sam fakt
zaoferowania cen na zblizonym poziomie w obu postepowaniach nie moze przesgdzac¢ o

uznaniu ceny oferty ITS za prawidtowg i nie noszgcg znamion razgco niskiej.

Jednoczesnie Izba podkresla, ze zarzut zgdania odrzucenia oferty wykonawcy ITS na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, bez uprzedniego wezwania tego wykonawcy do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp, nie mogt zosta¢ uwzgledniony.
Odrzucenie oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego razgco niskiej ceny musi
by¢ poprzedzone wezwaniem go do ztozenia wyjasnien, co jednoznacznie wynika z art. 90

ust. 3 ustawy Pzp.
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Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania.
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