Sygn. akt: KIO 64/23

WYROK
z dnia 25 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu nha posiedzeniu i rozprawie w dniu 20 stycznia 2023 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2023 r.
przez wykonawce REWIZOR sp. z o.0. z siedzibg w Gdyni w postepowaniu prowadzonym

przez Gmine Miasto Tarnéw - Zarzad Drég i Komunikacji w Tarnowie

przy udziale wykonawcy CPW sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawce REWIZOR sp. z 0.0. z
siedziba w Gdyni i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500
zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu

od odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2022, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ......cccociiiiiiiiiiiiieean



Sygn. akt: KIO 64/23

Uzasadnienie

Gmina Miasta Tarnowa — Zarzad Drog i Komunikacji w Tarnowie, zwany dalej
~<Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2022, poz. 1710),
zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, pn. ,Wykonywanie ustug polegajgcych na kontroli
dokumentow przewozu (w tym biletéw i karnetéw)”, nr postepowania: ZDiK.DZ.271.61.2022.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych, pod
numerem 2022/BZP 00483183/01 z dnia 2022-12-08.

Wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu
naruszajgcych ustawe Pzp w toku postepowania, a to:
a) wyboru oferty CPW spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig (ul. Abpa A. Baraniaka
88B; 61-131 Poznan), dalej jako ..CPW”, jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, o
ktérej Zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 2 stycznia 2023 r.,
b) nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego wyjasnien z dnia 22 grudnia 2022r.
ztozonych przez CPW w zakresie ceny oferty,
c) zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty CPW jako zawierajgcej razaco
niskg cene/koszt (w stosunku do przedmiotu zamowienia),
d) wzglednie, z ostroznosci, zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania CPW do
ztozenia dodatkowych wyjasnieh w ukresie ceny oferty,
w dniu 9 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie
wykonawca Rewizor spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni, zwany

dalej ,Odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 239 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 16 Pzp w zw. z art. 224 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust.
S, ust. 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez wybdr oferty CPW jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu w sytuacji, w ktorej oferta ta jako zawierajgca
razgco niskg cene lub koszt winna by¢ odrzucona, co stanowi naruszenie regut
wyboru wykonawcy w procedurze zamowieniowej, a dodatkowo, narusza zasade
poszanowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przez
Zamawiajgcego;

2) art. 224 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 5 oraz ust. 6 Pzp oraz art. 16 Pzp poprzez

nieprawidtowg ocene wyjasnien CPW z dnia 22 grudnia 2022 r. i przyjecie, ze
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podmiot ten wykazat, ze zaoferowana przezen cena lub koszt/ich istotne czesci
sktadowe nie nosi znamion razgco niskiej, podczas gdy w rzeczywistosci wyjasnienia
te dowodzity nieuwzglednienia zasad wykonywania zamdéwienia wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentacjag zamodwienia w Postepowaniu (nieuwzglednienia
wszystkich kosztow realizacji zamowienia), a ponadto, nie stanowity wypetienia
przez CPW obowigzku nalezytego wykazania Zamawiajgcemu braku razacego
zanizenia ceny/kosztu/ich istotnych czesci sktadowych, co winno byto skutkowac
odmienng oceng Zamawiajgcego i przyjeciem, ze cena ofertowa/koszt CPW jest w
istocie razgco niska (a zatem winna by¢ odrzucona, nie by¢é wybrana jako
najkorzystniejsza), co dodatkowo stanowi naruszenie regut wyboru wykonawcy w
procedurze zamowieniowej i narusza zasade poszanowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow przez Zamawiajgcego;

3) art. 224 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 5 oraz ust. 6Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP oraz
art. 16 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CPW jako zawierajgcej razgco
niskg cene lub koszt, podczas gdy wyjasnienia ziozone przez CPW dowodzg
nieuwzglednienia przez ten podmiot przy okreslaniu ceny ofertowej wszystkich
kosztéw realizacji zamowienia, w tym nie uwzgledniajg wymogu ciggtego
wykonywania ustugi kontroli (implikujgcego obowigzek uwzglednienia kosztow
zatrudnienia oso6b na wiecej niz dwa etaty, ale réwniez kosztéw pracy w porze
nocnej, iedzielei $wieta), co powoduje niemozno$¢ nalezytego wykonania
zamodwienia, zgodnie z dokumentacjg Postepowania, w zamian za wynagrodzenie
zaoferowane przez CPW,;

4) z ostroznosci — na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw powyzszych dotyczgcych
obowigzku odrzucenia oferty CPW juz na podstawie ztozonych wyjasnien - art. 224
ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 5 PZP oraz art. 16 PZP poprzez zaniechanie ponownego,
dodatkowego wezwania CPW przez Zamawiajgcego do wyjasnien ceny ofertowej

pod katem jej razgcego zanizenia/zanizenia kosztu/ich istotnych czesci sktadowych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty CPW spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
2) odrzucenie oferty CPW spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w oparciu o art.
224 ust. 6 PZP oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp - jako zawierajgcej razgco niskg
cene/koszt (w stosunku do przedmiotu zamowienia),

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty Odwotujgcego.



Ponadto Odwotujgcy wniést o dopuszczenie dowoddédw znajdujgcych sie w dokumentacji
postepowania o udzielenie zamodwienia (w aktach Postepowania), a w szczegodlnosci
dokumentéw wskazanych ponizej, jak rowniez dokumentdéw powotanych w niniejszym
odwotaniu (i don zatgczonych), na okolicznosci wynikajgce z Jego uzasadnienia.

Odwotujgcy wniost takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw

postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Uzasadnienie odwotania

W zakresie stanu faktycznego Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
pod nazwg ,Wykonywanie ustug polegajgcych na kontroli dokumentéw przewozu (w tym
biletéw i karnetéw)”, nr postepowania: ZDiK.DZ.271.61.2022, ogtoszenie o zamodwieniu
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 8 grudnia 2022 r. pod numerem nr
2022/BZP 00483183/01.

Dalej Odwotujgcy podat, ze Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy
przedstawit w Zatgczniku nr 1 do SWZ (Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamodwienia — dalej
,LOPZ"). W §1 ust. 2 wskazano, ze ,ustala sie 12 okresow rozliczeniowych w trakcie
obowigzywania umowy: 1) pierwszy okres rozliczeniowy obejmuje 30 dni od dnia zawarcia
umowy, 2) kolejne (tj. drugi, trzeci, czwarty, piaty, szésty, sidédmy, dsmy, dziewiaty, dziesigty
oraz jedenasty) okresy rozliczeniowe obejmujg 30 dni od dnia nastepnego PO zakonczeniu
poprzedniego okresu rozliczeniowego, 3) dwunasty okres rozliczeniowy obejmuje okres od
dnia nastepnego po zakonczeniu jedenastego okresu rozliczeniowego i trwa do uptywu
okresu, o ktérym mowa w § 12 Projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 2 do
SWZ)’. Z kolei ust. 3 stanowi, ze: ,Kontrole w kazdym okresie rozliczeniowym majg by¢
wykonane: 1) we wszystkie dni robocze oraz soboty, niedziele i inne dni Swigteczne, 2) w
godzinach kursowania autobuséw, w sposob ciggly i systematyczny, ze szczegdlnym
uwzglednieniem godzin szczytu przewozowego, Zamawiajgcy zdefiniowat przedziaty doby, w
ktérych bedzie weryfikowat wykonane kontrole tj. od 3:35 do 6:00, od 6:01 do 19:59 i od
20:00 do 3:34, 3) na wszystkich liniach komunikacyjnych komunikacji miejskiej w Tarnowie.”

Dodatkowo, Zamawiajgcy w § 2 ust. 2 pkt 7 OPZ wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest
do: ,po zakonczeniu kazdego okresu rozliczeniowego przesyfania zestawien (w formie
elektronicznej w formacie PDF i XLS(X) — tabel, wykreséw itp.) wykonanych kontroli ze
szczegoblnym uwzglednieniem ilosci wykonanych kontroli: a) w podziale na typy dni (robocze,
soboty, Swigteczne), b) w podziale na poszczegdlne dni miesigca, ¢) w podziale na
poszczegdlne linie komunikacyjne, d) w przedziatach czasowych stopniowanych co 1
godzine, e) ilosci wystawionych wezwan do zaptaty. ”

Odwotujgcy ocenit, ze z powyzszego wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcy wymaga od

wykonawcy wykonywania zaméwienia w sposéb ciggly — a zatem 24 godziny na dobe.
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Wykonawca obowigzany jest przeprowadza¢ kontrole przez 365 dni w roku (dni robocze,
soboty, niedziele i swieta), w sposbdb ciggly, przez catg dobe (o czym sSwiadczg choéby
obejmujgce catg dobe wskazane przez Zamawiajgcego przedziaty doby, w ktorych bedzie
dokonywat weryfikacji wykonywanych kontroli - ,od 3:35 do 6:00, od 6:01 do 19:59 i od 20:00
do 3:34").

Jednoczesnie, Odwotujgcy nadmienit, ze w pkt 4 ppkt 5 SWZ Zamawiajgcy natozyt na
wykonawce obowigzek zatrudnienia kontrolerobw na umowe o prace — ,Zamawiajgcy na
podstawie art. 95 Pzp wymaga, aby w okresie realizacji umowy, osoby wykonujgce
czynnosci zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy polegajgce na kontroli dokumentow
przewozu(w tym biletéw i karnetéw) zatrudnione byly na podstawie umowy o prace w
rozumieniu art. 22 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy z uwzglednieniem
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Postanowienia dotyczgce
sposobu weryfikacji zatrudnienia ww. oséb przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace, uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez
wykonawce powyzszych wymagan oraz sankcje z tytutu niespetnienia tych wymagan
zawarte sg w projektowanych postanowieniach umowy, ktére stanowig zatgcznik nr 2 do
SWZ.” Z kolei, w pkt 16 ppkt 2 i 3 SWZ Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow obowigzek
objecia ceng ofertowg wszystkich czynnoéci uznawanych przez wykonawce jako niezbedne
do prawidtowego wykonania petnego zakresu zamowienia, a takze uwzglednienia przy
okreslaniu ceny danych zawartych w zatgczniku nr 1 do SWZ i projektowanych
postanowieniach umownych stanowigcych zatgcznik nr 2 do SWZ.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit trzy kryteria oceny ofert (pkt 17 ppkt 5
SWZ): 1) Cene (stawka brutto) za wykonanie przedmiotu zaméwienia — z wagg 60 %; 2)
llo§¢ wykonanej kontroli w skali miesigca — z wagg 30 %; 3) posiadanie ,Systemu” — z
waga 10 %.

Odwotujgcy podat, ze dwa podmioty ztozyly oferty w Postepowaniu: Odwotujgcy oraz CPW.
Oferenci zaoferowali te same parametry w dwodch ostatnich kryteriach oceny ofert
(zadeklarowali ponad 1900 kontroli w skali miesigca oraz potwierdzili posiadanie ,Systemu"),
natomiast w zakresie ceny CPW zaoferowato kwote 251 844,00 zt brutto, za§ Odwotujacy
kwote 574 164,00 zt brutto. R6znica w cenie wyniosta zatem ponad 100 %. Oferta CPW jako
oferta z najwyzszg liczbg punktdw - zostata zakwalifikowana jako pierwsza na liscie
rankingowej. Zamawiajgcy pismem z dnia 19 grudnia 2022 r. wezwat CPW na podstawie art.
224 ust. 2 pkt 1 Pzp do udzielenia wyjasnien wskazanych w art. 224 ust. 1 Pzp, ,w tym
ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegolnosci w zakresie: zarzadzania
procesem produkcji, swiadczonych ustug lub metody budowy; wybranych rozwigzan
technicznych, wyjagtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg

robét budowlanych; oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez
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wykonawce; zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepisow odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie; zgodnosci z
prawem w rozumieniu przepiséw o0 postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy
publicznej; zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zaméwienie.”

Odwotujgcy podkreslit, ze wezwanie byto jak najbardziej uzasadnione — oferta CPW byta o
ponad 100 % nizsza od oferty Odwotujgcego (nie wspominajac juz o ustawowym progu 30 %
obligujgcym do uruchomienia procedury badania razgco niskiej ceny/kosztu/ich istotnych
czesci sktadowych).

CPW Zztozyto pismem z dnia 22 grudnia 2022 r. wyjasnienia w sprawie ceny, ktére w

ocenie Odwotujgcego dowodzity, ze podmiot ten nie uwzglednit wszystkich kosztow
realizacji zamoéwienia, co winno prowadzi¢ nie do wyboru oferty tego podmiotu jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu na podstawie art. 239 ust. 1 i ust. 2 PZP a do odrzucenia
oferty tego podmiotu na podstawie art. 224 ust. 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Odwotujgcy wskazat, ze CPW powotato sie w swoich wyjasnieniach w pierwszej kolejnosci
na posiadany, autorski system umozliwiajacy m.in. przeprowadzanie czestszych kontroli niz
konkurencja, jak i posiadajgcy mozliwosé ,maksymalnej optymalizacji czasu pracy
zatrudnianych kontroleréw (czas netto, czas brutto), co pozwala na precyzyjne okreslenie

liczby potrzebnych etatéw do wykonania danej ilo$ci kontroli"'. CPW podkreslito rowniez, ze
ponosi stosunkowo niskie koszty state, m.in. obstugi kadrowej, biura, zakupu materiatéw itp.,
jak i ze state koszty obstugi kadrowej w Tarnowie nie zmieniajg sie (nie wzrastajg — ,Spodtka
juz bowiem zatrudnia 5-ciu kontrolerow w Tarnowie”). CPW podkreslito m.in., ze przyjeta
minimalne wynagrodzenie za 2023 r. przy ustalaniu kosztoéw zatrudnienia pracownikéw, jak i
ze wedtug wyliczen CPW ,wystarczy 5 kontrolerow zatrudnionych na dwoch etatach by
przeprowadzi¢ wymagane kontrole. Tym samym miesieczny koszt zatrudnienia kontrolerow
na podstawie umoéw o prace wynosi 8.409,5 zt. Spotka do tej pory do wykonania 1.900
kontroli miesiecznie w Tarnowie angazowata 5 kontrolerow na tgcznie 2 etaty. W kazdym
miesigcu wykonana liczba kontroli byla wyzsza niz wymagana umowg zawartg z
Zamawiajgcym (...) Kontrolerzy wykonujg srednio ponad 7,3 kontroli na godzing (...) Tym
samym, do wykonania kontroli w ilosci 1900 Spotka potrzebuje srednio 261 godzin (1900
kontroli/7,3 kontroli na godzine = 261 godzin), co w przeliczeniu daje 1,55 etatu (261 / 168 h
1,55). Spdtka liczac urlopy oraz ewentualne chorobowe przyjeta w kalkulacji 2 etaty. Jako ze
pracownicy bedg zatrudnieni w wymiarze % lub 1/4 etatu, Spdtka nie ma obowigzku
udzielenia im przerwy od $wiadczenia pracy, ani zapewnienia lokalu, w ktérym mogliby udaé

sie na przerwe, nie poniesie wiec w tym zakresie zadnych dodatkowych kosztéw.
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Miesieczna kalkulacja kosztow Spoftki ksztattuje sie nastepujgco (w kwotach brutto): 1)
koszty wynagrodzen kontroleréw zatrudnionych na umowe o prace 8.409, 5 zt (...) Podkresli¢
nalezy, ze jest to kwota przeszacowana, gdyz jak wynika z powyzszej kalkulacji Spotka do
wykonania wskazanej ilosci kontroli mogtaby zatrudni¢ kontrolerow jedynie na 1,55 etatu”.
Odwotujgcy wskazat rowniez, ze CPW pokreslito, ze na kalkulacje skitadajg sie
proporcjonalne koszty wynagrodzeh pracownikébw biura — 2600 z, koszty
telekomunikacyjne — 80 zi, proporcjonalne koszty wysytki korespondencji — 325 zi,
proporcjonalny koszt obstugi ksiegowej — 150 zt, ustugi informatyczne — 200 zi, zakup
sprzetu — 800 zt. Wskazalo, ze miesieczny zysk z realizacji umowy wyniesie 8.402,50 z
brutto. CPW wskazato réwniez, ze Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu zaoferowat kwote
574.164,00 wykonanie 1900 kontroli, zas w miescie Koszalin za wykonanie 3000 kontroli
wynagrodzenie w wysokosci 259.480,80 zi, czyli 314.683,20 zt mniej, co w ocenie CPW
oznacza, ze niewykluczone jest, iz wynagrodzenie zaproponowane przez Odwotujgcego w
postepowaniu jest znacznie zawyzone.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy uznat ww. wyjasnienia za wystarczajgce i pismem z dnia
2 stycznia 2023 r. dokonat wyboru oferty CPW jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.
Przedstawiajgc uzasadnienie prawne odwotania, w zakresie zarzutdw naruszenia
wskazanych w pkt 1-3 petitum, Odwotujgcy podkreslit Ze w jego ocenie Zamawiajgcy
naruszyt przepisy wskazane w petitum odwotania doprowadzajgc do wyboru oferty CPW jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu. W rzeczywistosci oferta ta winna by¢ odrzucona jako
zawierajgca razgco niskg cene/koszt (wyjasnienia CPW winny byly by¢ uznane za
nieobalajgce domniemania razgcego zanizenia ceny/kosztu/ich istotnych czesci sktadowych,
jakie powstato przy dysproporcji cenowej miedzy ofertami w Postepowaniu, a tak naprawde
za potwierdzajgce razgce zanizenie ceny/kosztu przez CPW).

Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy
Pzp, art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, art. 224 ust. 6 ustawy Pzp a takze, art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp i art. 16 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze cena prawidtowo skonstruowana to cena, ktéra uwzglednia
wszystkie elementy niezbedne do nalezytego wykonania zamoéwienia, zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, jak i umozliwiajgca wykonawcy osiggniecie zysku.
Prawidtowo skonstruowana cena nie moze nie uwzglednia¢ wszystkich kosztow wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z dokumentacjg postepowania. Oznacza to, ze CPW winno
byto uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie elementy sktadajgce sie na nalezyte wykonywanie
zamowienia objetego Postepowaniem/zgodne z dokumentacjg Postepowania. Zamawiajacy
w prowadzonym Postepowaniu przewidziat jedynie jedno zrodto osiggania wynagrodzenia —
jednosktadnikowe wynagrodzenie otrzymywane od Zamawiajgcego. W przeciwienstwie do
postepowania, na ktore CPW powotat sie w swoich wyjasnieniach — prowadzonego przez

MZK sp. z 0.0. w Koszalinie, w ramach ktérego oprdcz wynagrodzenia wynikajgcego z oferty
7



wykonawca otrzymywat 100 % z optat dodatkowych (co czyni poréwnania ceny ofertowej
zaoferowanej przez Odwotujgcego w Postepowaniu i w postepowaniu w Koszalinie
catkowicie niekompatybilnymi. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do
SWZ Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy zamowienia objetego Postepowaniem
Swiadczenia ustug w sposob ciggly, siedem dni w tygodniu, rowniez w soboty, niedziele i
Swieta, na wszystkich liniach. Czynnosci kontrolerskie muszg by¢ zatem wykonywane 24
godziny na dobe. Co wiecej, zgodnie z 1 ust. 5 OPZ na liniach komunikacyjnych dany
kontroler lub zespdt kontrolerbw moze przeprowadzi¢ tylko 1 kontrole na poszczegolnym
kursie. Jednoczesnie, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia kontrolerébw na umowe o prace.
Powyzsze okolicznosci, w tym wymog wykonywania czynnosci kontrolerskich przez
wszystkie dni w roku w sposéb ciagty implikujg koniecznos¢ zapewnienia przez wykonawce
os6b odbywajgcych kontrole przez 744 roboczo-godziny miesiecznie (24 godziny dziennie x
31 dni srednio w miesigcu daje tgcznie 744 godziny). Biorgc pod uwage liczbe godzin pracy
w ramach petnego etatu (168 godzin — s$rednia miesieczna liczba godzin na etacie)
wymagana liczba etatow wynosi zatem 4,428 - w przyblizeniu 4,43 etatu. Z kolei
uwzgledniajgc chocby obligatoryjne urlopy, statystyczne absencje, szkolenia, do wykonania
zamowienia niezbedne bytoby zatrudnienie kontrolerow na 5 etatéw. Odwotujacy podkresilit,
ze CPW w ztozonych wyjasnieniach przyjeto, ze wystarczajgce jest zatrudnienie 5 oséb
jedynie na 2 etaty, albowiem wystarczajgce bedzie wykonywanie czynnoéci kontrolerskich w
miesigcu przez 261 godzin w miesigcu. W ocenie Odwotujgcego stanowisko CPW jest
btedne. Lektura wyjasnien CPW sktania do wniosku, ze podmiot ten swojg uwagg objat
jedynie wymog przeprowadzenia minimalnej liczby kontroli, jakg zaoferowat w ofercie, i pod
ten parametr skalkulowat liczbe godzin pracy (liczbe wymaganych etatéw). CPW tymczasem
pomineto, ze na cene oferty winien wptywaé obowigzek catodobowego kontrolowania
biletéw. Zwieksza on bowiem znacznie liczbe roboczo-godzin niezbednych do wykonania
zamodwienia zgodnie z OPZ. Wymaganie ciggtego wykonywania kontroli powoduje, Zze nie
sposoéb jest wykona¢ zamdwienia jedynie w trakcie 261 godzin w miesigcu — konieczne jest
jego wykonywanie przez 744 godziny w miesigcu. To oznacza, ze niewystarczajgce bedg
dwa etaty przewidziane przez CPW w cenie kontraktowej (wskazywane przez CPW
wykonywanie czynnosci przez 261 godzin w miesigcu nie jest mozliwe, skoro Zamawiajgcy
wymaga ciggtego, statego wykonywania czynnosci kontrolerskich kazdego dnia, a nadto, w
ramach jednego kursu na linii moze by¢ wykonana jedynie jedna kontrola). Stanowisko CPW
mogtoby byC potencjalnie rozwazane jako uzasadnione jedynie w przypadku, w ktorym
Zamawiajgcy wymagatby w miesigcu tylko i wylgcznie osiggniecia jednego parametru w
postaci minimalnej liczby kontroli, jakie majg by¢ przeprowadzone (w tej sytuacji wykonawca
moégtby zintensyfikowa¢ czynnosci kontroli w krotszym czasie/w krotszym  odcinku
czasowym, co wptynetoby na mozliwos¢ zmniejszenia liczby etatow). Niemniej, w niniejszym

przypadku Zamawiajgcy wymaga przeprowadzania kontroli kazdego dnia w roku, w sposéb
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ciagty, a zatem przez 24 godziny na dobe (wynika to wprost ze wspomnianego juz § ust. 2 i
3 czy tez § 2 ust. 2 pkt 7 Zatgcznika nr 1 do SWZ — OPZ). A to oznacza, ze wykonawca
zobligowany jest do zatrudnienia oséb w takim wymiarze, aby pokrywat wykonywanie
czynnosci kontrolerskich bez przerw — w sposob ciggly. W konsekwencji wymaga to min.
4,43 etatu, a wzigwszy pod uwage chocCby urlopy czy statystyczne absencje, 5 etatow.
Oczywiste jest zatem, ze zatozenie przez CPW koniecznosci zatrudnienia 5 osob fgcznie
tylko na dwa etaty nie jest prawidtowe i uzasadnia zarzuty wskazane w petitum odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze co wiecej, miesieczny koszt wynagrodzenia jednego pracownika
(wraz z PPK) wynosi minimalnie 4.257,10 zi, zas od | lipca br. 4.391,28 zt. W konsekwencji,
miesieczny koszt zatrudnienia 5 oso6b wynosi 21.285,50 zt - przez pierwsze 6 miesiecy 2023
r., zas od 1 lipca br. 21.956,40 zt. W rezultacie, minimalny roczny koszt wynagrodzen wynosi

255.426.00 zt (od lipca br. 263.476.80 zt (dla poréwnania — catkowite wynagrodzenie, jakie

zaoferowat CPW w ofercie wynosi 251 844.00 zt brutto). Oczywiscie, kwota ta winna by¢

podwyzszona m.in. o koszt szkolen wewnetrznych, badan, BHP, ZFSS, wynagrodzenia m
prace w godzinach nocnych, prace w niedziele i $wieta, ewentualne koszty positkow
profilaktycznych, koszt obstugi kadrowej od kazdego pracownika (ktory na rynku oscyluje na
poziomie ok. 50 zt miesiecznie za pracownika zatrudnionego w oparciu 0 umowe o prace).

O ocenie Odwotujgcego powyzsze oznaczato, ze nie dos¢, ze CPW uwzglednito w swojej
kalkulacji zbyt matg liczbe etatéw, to zauwazy¢ nalezy dodatkowo, ze CPW nie uwzglednito
w swojej kalkulacji takze kosztéw zwigzanych z koniecznoscig pracy kontroleréw w porze
nocnej, niedziele i Swieta (zwiekszonego wynagrodzenia z tego tytutu).

W ocenie Odwotujgcego problematyczne byloby znalezienie oséb, ktére podjetyby sie
wykonywania czynnosci kontrolerskich za minimalne wynagrodzenie, biorgc pod uwage
stawiane przez Zamawiajgcego wymagania (m.in. niekaralnos¢, znajomos¢ regulamindw
itp.). Odwotujgcy przyjat w konsekwencji wyzsze wynagrodzenie (obejmujgce premie) przy
okreslaniu swojej ceny ofertowe;j.

W Swietle powyzszego, Odwotujgcy skonstatowat, ze konieczne jest przyjecie, ze cena
zaproponowana przez CPW (koszt, ich istotne czesci sktadowe) jest razgco zanizona — nie
uwzglednia ona wszystkich kosztow wykonania zamowienia i nie pozwoli ona na pokrycie
kosztow realizacji zamdwienia w zgodzie z OPZ oraz osiggniecie zysku. Zaproponowana
przez CPW kwota 251 844,00 zt brutto nie pozwoli pokry¢ nawet samych kosztow
utrudnienia osob niezbednych do wykonywania zamowienia zgodnie z dokumentacjg
Postepowania.

Powyzsze doprowadzito Odwotujgcego do wniosku, ze CPW nie uwzglednito kosztow
zapewnienia kolejnych trzech etatow niezbednych do wykonania zamowienia, co czyni cene
CPW/koszt razgco zanizong. Nie jest ona w stanie pokry¢ kosztéw "konania zaméwienia

zgodnie z OPZ oraz uniemozliwia osiggniecie zysku przez CPW. Na marginesie, koszty



wynagrodzenia za dwa etaty wyliczone przez CPW nie uwzgledniajg kosztéw
wynagrodzenia cho¢by w porze nocnej, niedziele i Swieta.

Jednoczesnie Odwotujgcy zauwazyt, Ze dokumenty przediozone przez CPW do wyjasnien
nie sg kompatybilne z tymi wyjasnieniami. CPW wskazato, ze poszczegodlne koszty sg
proporcjonalnymi kosztami, uwzgledniajgcymi ,10 miast". CPW w Zaden sposéb nie
wykazato, z jakiego powodu koszty te majg by¢ dzielone na jakiekolwiek ,miasta”, nie
wskazato tych miast, jak i nie udowodnito zasadnos$ci dzielenia kosztow wynikajgcych z
dokumentow wobec az 10 niezidentyfikowanych miast. CPW nie przedstawito nawet
twierdzen dotyczacych tego, jakie umowy ma zawarte, w jakim okresie obowigzujg i z
jakiego powodu przedstawione koszty miatby by¢ proporcjonalnie dzielone na te umowy, nie
wspominajgc juz o szczegotach w tym zakresie. CPW me przedstawito w tym zakresie
zarowno twierdzen, jak i jakichkolwiek dowoddw.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy zauwazyt, ze CPW nie uwzglednito w swoich
wyjasnieniach jednego z kosztéw realizacji zamowienia w postaci kosztow przyjmowania
ptatnosci kartg od e-service lub innego operatora ptatnosci. Niewatpliwie wykonawca winien
umozliwi¢ przyjmowanie ptatnosci w ten sposéb. Tymczasem CPW nie wskazato tego kosztu
jako kosztu uwzglednionego przy okreslaniu ceny ofertowej. W ocenie Odwotujgcego koszt
ten wynosi ok. 30 miesiecznie, niemniej dodatkowym kosztem jest w tym zakresie rowniez
prowizja. Stanowi to kolejny argument potwierdzajgcy teze, ze CPW nie uwzglednito
wszystkich kosztow wykonania zamowienia w ofercie, co implikuje razgce zanizenie ceny
ofertowej/kosztu, uzasadniajgce odrzucenie oferty CPW.

Dalej odwotujgcy skomentowat odniesienie sie przez CPW w wyjasnieniach z dnia 22
grudnia 2022 r. do ceny ofertowej zaoferowanej przez Odwotujgcego w postepowaniu
prowadzonym przez Miejski Zaktad Komunikacji sp. z 0.0. w Koszalinie.

Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, Zze powyzsze okolicznos$ci uzasadniajg zarzuty
wskazane w petitum odwotania. Zamawiajgcy naruszyt art. 239 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art.
16 Pzp w zw. z art. 224 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 5, ust. 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty CPW jako najkorzystniejszej mimo ze podlegata ona
odrzuceniu jako zawierajgca razgco niskg cene/koszt. Naruszono réwniez art. 224 ust. 1,
ust. 2, ust. 3, ust. 5 oraz ust. 6 Pzp oraz art. 16 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene wyjasnien
z dnia 22 grudnia 2022 r. i uznanie ich za czynigce zados¢ wezwaniu. W wyjasnieniach tych
CPW nie uczynito zados¢ obowigzkowi wykazania, ze cenalkoszt jest prawidtowo
skalkulowana. Wyjasnienia te nie tylko nie obality domniemania, jakie powstato w zwigzku z
zaoferowaniem ceny o ponad 100 % nizszej od oferty Odwotujgcego, ale w istocie
potwierdzaty, ze kalkulacja CPW nie obejmowata istotnych sktadnikéw/kosztéow realizacji
zamodwienia objetego Postepowaniem. CPW nie przedstawito twierdzen i dowodow, wbrew
cigzgcemu na nim obowigzkowi, wykazujgcych prawidtowosé skalkulowania ceny/kosztu i

brak zanizenia w tym zakresie. Odwotujacy stwierdzit, Ze co wiecej, z wyjasnien tych wynika
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wprost, ze CPW nie uwzglednit znacznej czesci kosztéw realizacji zamowienia na rzecz
Zamawiajgcego (zarowno jezeli chodzi o liczbe niezbednych etatéow, ale réwniez jezeli
chodzi o konieczno$¢ poniesienia kosztow wynagrodzenia m prace w porze nocnej,
niedziele i swieta). Wszak Zamawiajacy natozyt w OPZ obowigzek przeprowadzania kontroli
w kazdy dzien roku, w tym w niedziele, swieta, w sposob ciggty, w tym w porze nocnej.
Lektura wyjasnien nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze CPW nie uwzglednit tego w
swojej kalkulacji. W konsekwencji, Odwotujgcy ocenit, ze uznaé nalezy, ze Zamawiajgcy
nieprawidtowo ocenit wyjasnienia jako prawidtowe i wykazujgce brak zanizenia ceny/kosztu.
W wyjasnieniach tych CPW — wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi — nie przedstawit
twierdzen i dowodow na to, ze cena/koszt nie sg razgco zanizone. Ocena wyjasnien
przeprowadzona przez Zamawiajgcego w zaistnialych okolicznosciach narusza przepisy
wskazane w petitum odwotania, w tym podstawowe zasady rzadzace prowadzeniem
Postepowania (poszanowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow). W
rzeczywistosci wyjasnienia te nalezato uznac¢ ze dowodzace tego, ze cena/koszt jest razgco
zanizona i to powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze w tych okolicznosciach, Zamawiajgcy w konsekwencji naruszyt art.
224 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 5 oraz ust. 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 16 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CPW z przyczyn okreslonych powyzej. Kazdy z
wyzej opisanych przypadkéw naruszenia byt rownoznaczny z naruszeniem podstawowych
zasad rzadzgcych prowadzeniem Postepowania, w tym prowadzenia go w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Wszystkie opisane wyzej naruszenia mialy niewatpliwie istotny wplyw na wynik
Postepowania — gdyby Zamawiajgcy sie ich nie dopuscit, z pewnoscig oferta CPW nie
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w Postepowaniu.

Uzasadniajgc podniesienie zarzutu nr 4 Odwotujacy wskazat, ze z ostroznoéci, gdyby nie
podzieli¢ zasadnosci ww. zarzutow - na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw powyzszych
dotyczacych obowigzku odrzucenia oferty CPW juz na podstawie ztozonych wyjasnien - w
ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 224 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 5 Pzp oraz art.
16 Pzp poprzez zaniechanie ponownego wezwania CPW do ztozenia wyjasnien ceny oferty.
Nawet gdyby przyja¢, ze na podstawie ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy nie byiby
zobligowany do odrzucenia oferty li tylko na podstawie lektury wyjasnien, to z pewnoscig
winien byt wezwa¢ CPW do dodatkowego wyjasnienia, chociazby w zakresie rzetelnosci
kalkulacji z perspektywy obowigzku catodobowego swiadczenia ustug kontroli we wszystkie
dni robocze, soboty, niedziele i Swieta, czy tez nieobjecia kalkulacjg kosztéw elektronicznych
ptatnosci lub choéby zasadnosci dzielenia kosztéw na ,miasta”. Odwotujgcy ocenit, ze
zaniechanie w tym zakresie nalezatoby uzna¢ za naruszenie ww. przepiséw, majgce wptyw
na wynik Postepowania (oferta CPW nie mogta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza w

Postepowaniu).
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W dniu 18 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedZz na odwotanie, w

ktorej wnosit o oddalenie odwotania.

W dniu 20 stycznia 2023 r. wykonawca CPW sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu ztozyt do akt

sprawy pisemne stanowisko w sprawie.

Uwzgledniajac calosé¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak rowniez
biorgc pod uwage oswiadczenia, pisma procesowe stron i uczestnika postepowania
wraz zalgcznikami, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnika
postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego zgtosit
przystgpienie wykonawca CPW sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej Przystepujacy lub

CPW). Wniést o oddalenie odwotania.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze:

Zgodnie z pkt 4.1 i 4.2 SWZ Opis przedmiotu zamowienia - Przedmiotem zamowienia jest:
Wykonywanie ustug polegajgcych na kontroli dokumentéw przewozu (w tym biletow i
karnetow) (kod CPV: 79313000-1 — Realizacja ustug kontrolnych, 79941000-2 — Ustugi

pobierania optaty). Szczegdtowy zakres zamdwienia zawiera zatgcznik nr 1 do SWZ.
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Zgodnie z pkt 4.5 SWZ Zamawiajgcy ustalit wymagania w zakresie zatrudnienia na
podstawie stosunku pracy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 95 Pzp.

Zamawiajgcy na podstawie art. 95 Pzp wymaga, aby w okresie realizacji umowy, osoby
wykonujgce czynnosci zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy polegajace na kontroli
dokumentoéw przewozu (w tym biletow i karnetow) zatrudnione byty na podstawie umowy o
prace w rozumieniu art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy z
uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-
5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.
Postanowienia dotyczgce sposobu weryfikacji zatrudnienia ww. oséb przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace, uprawnienia zamawiajgcego w zakresie
kontroli spetniania przez wykonawce powyzszych wymagan oraz sankcje z tytulu
niespetnienia tych wymagan zawarte sg w projektowanych postanowieniach umowy, ktére

stanowig zatgcznik nr 2 do SWZ.

Zgodnie z pkt 6.1 SWZ Projektowane postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktére zostang wprowadzone do tresci tej umowy zawiera zatgczniki nr 2 do
SWZ.

W pkt 16. SWZ Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy ustalit nastepujgce zasady:

1) W formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ wykonawca poda cene w
ztotych za wykonanie catosci zamodwienia (warto$¢ brutto w ztotych z doktadnoscig do dwdéch
miejsc po przecinku).

2) W cenie nalezy ujg¢ wszystkie czynnosci uznane przez wykonawce jako niezbedne do
prawidtowego wykonania petnego zakresu zamdéwienia.

3) Przy sporzadzaniu oferty wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia danych
zawartych w zatgczniku nr 1 do SWZ i projektowanych postanowieniach umowy
stanowigcych zatgcznik nr 2 do SWZ.

Zamawiajgcy nadat nastepujgce brzmienie § 1 zatgcznika nr 1 do SWZ — Szczegdtowy Opis
przedmiotu zamowienia:

Przedmiot umowy

1. Zamawiajacy zleca, a Wykonawca przyjmuje wykonywanie ustug polegajgcych na kontroli
dokumentéw przewozu (w tym biletéw i karnetéw) w ilosci co najmniej ......... kontroli w
kazdym okresie rozliczeniowym, o ktorym mowa w ust. 2, w autobusach komunikacji
miejskiej na liniach komunikacyjnych, dla ktérych organizatorem jest Gmina Miasta Tarnowa
niezaleznie od tego czy Gmina Miasta Tarnowa wykonuje te zadania z mocy ustawy o
publicznym transporcie zbiorowym czy porozumieh miedzygminnych.

2. Ustala sie 12 okresow rozliczeniowych w trakcie obowigzywania umowy:

1) pierwszy okres rozliczeniowy obejmuje 30 dni od dnia zawarcia umowy,
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2) kolejne (tj. drugi, trzeci, czwarty, piaty, szosty, siodmy, ésmy, dziewiaty, dziesigty oraz
jedenasty) okresy rozliczeniowe obejmujg 30 dni od dnia nastepnego po zakorczeniu
poprzedniego okresu rozliczeniowego,

3) dwunasty okres rozliczeniowy obejmuje okres od dnia nastepnego po zakohczeniu
jedenastego okresu rozliczeniowego i trwa do uptywu okresu, o ktérym mowa w § 12
Projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 2 do SWZ).

3. Kontrole w kazdym okresie rozliczeniowym majg by¢ wykonane:

1) we wszystkie dni robocze oraz soboty, niedziele i inne dni Swigteczne,

2) w godzinach kursowania autobuséw, w sposéb ciggty i systematyczny, ze szczegdinym
uwzglednieniem godzin szczytu przewozowego, Zamawiajgcy zdefiniowat przedziaty doby, w
ktérych bedzie weryfikowat wykonane kontrole tj. od 3:35 do 6:00, od 6:01 do 19:59 i od
20:00 do 3:34,

3) na wszystkich liniach komunikacyjnych komunikacji miejskiej w Tarnowie.

4. Za prawidtowo wykonang kontrole uwaza sie wejscie do autobusu przez kontrolera (lub
zespot kontrolerow) i sprawdzenie, czy wszyscy pasazerowie znajdujgcy sie w pojezdzie
posiadajg wazne dokumenty przewozu (bilety, karnety) na przejazd osoéb, zwierzat lub rzeczy
i bagazu lub dokumenty uprawniajgce do przejazddéw ulgowych lub bezptatnych.

5. Na liniach komunikacyjnych dany kontroler lub zespét kontrolerow moze przeprowadzic¢

tylko 1 kontrole na poszczegdinym kursie. (...)

Ponadto zgodnie z § 2 pkt 2.7 ww. Zatgcznika Zamawiajgcy wymagat:

7) po zakonczeniu kazdego okresu rozliczeniowego przesytania zestawien (w formie
elektronicznej w formacie PDF i XLS(X) — tabel, wykreséw itp.) wykonanych kontroli ze
szczegolnym uwzglednieniem ilosci wykonanych kontroli:

a) w podziale na typy dni (robocze, soboty, Swigteczne),

b) w podziale na poszczegdine dni miesigca,

c) w podziale na poszczegdlne linie komunikacyjne,

d) w przedziatach czasowych stopniowanych co 1 godzine,

e) ilosci wystawionych wezwan do zaptaty, (...)

Wartos¢ zamowienia oszacowano na kwote 230 04878 zt netto. Zamawiajgcy przewidziat na
sfinansowanie zamoéwienia kwote 312 000 zt brutto. W postepowaniu wptynety dwie oferty
Odwotujgcego z ceng 574 164,00 zt brutto, i Przystepujgcego z ceng 251 844,00 zt brutto.

W dniu 19 grudnia 2022 r. Zamawiajacy , w zwigzku z tym, ze cena ztozonej przez
Przystepujgcego oferty w ww. postepowaniu byta nizsza o wiecej niz 30% od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 1i 10 Pzp, wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP o
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udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 Pzp, w tym zlozenie dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny.

W dniu 22 grudnia 2022 r. Przystepujacy ztozyt stosowne wyjasnienia wraz z dowodami.

W dniu 2 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Przystepujgcego jako oferte

najkorzystniejsza w postepowaniu.

Przywotane w odwotaniu podstawy prawne stanowig:

- art. 16 ustawy Pzp- Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

- art. 224 ustawy Pzp

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czeéci skladowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktdre nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegolnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjagtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia

ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
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godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o0 postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy.

(-..)

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z

dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

- art. 226 ust. 1. pkt 8) ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco

niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

- art. 239 ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamowienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do

ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Wydajac wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.
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W ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego. Co do
zasady Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na
odwotanie i Przystepujgcego przedstawione w piSmie procesowym oraz ustnie na rozprawie.
Izba zwazyta, ze kluczowag kwestig dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy byto ustalenie
zakresu obowigzkéw i sposobu wykonania zamowienia wymaganego przez Zamawiajgcego,
rzutujgcych na wycene zamowienia i ustalenie czy zalozenia poczynione przez
Przystepujgcego odpowiadajg wymaganiom SWZ. Z tresci odwotania i odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcego wynikato zgota odmienne rozumienie postanowien SWZ i ich
interpretacja w powyzszym zakresie. Odwotujgcy wskazywat, ze z postanowieh SWZ wynika
jednoznacznie, ze Zamawiajacy wymaga od wykonawcy wykonywania zamowienia w
sposob ciggly, rozumiany jako 24 godziny na dobe. Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca
obowigzany jest przeprowadzaé¢ kontrole przez 365 dni w roku (dni robocze, soboty,
niedziele i swieta), w sposéb ciggtly, przez catg dobe (o czym Swiadczg chocby obejmujace
calg dobe wskazane przez Zamawiajgcego przedziaty doby, w ktérych bedzie dokonywat
weryfikacji wykonywanych kontroli - ,od 3:35 do 6:00, od 6:01 do 19:59 i od 20:00 do 3:34").
Ponadto Odwotujgcy podkreslat koniecznos¢ zatrudnienia kontroleréw na podstawie umowy
0 prace, co w jego ocenie implikowato koniecznos¢ zatrudnienia kontrolerow na 5 etatach, w
sytuacji gdy ze ztozonych wyjasnien ceny przez Przystepujacego wynika, ze przyjat on do
realizacji zamdwienia 2 etaty. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzit, ze minimalny koszt
wynagrodzen wynosi 255 426 zt w sytuacji gdy warto$¢ oferty Przystepujgcego opiewa na
kwote 251 844 zt brutto, a wiec zaoferowana cena nie pozwoli pokry¢ nawet samych
kosztow zatrudnienia osob niezbednych do realizacji zamdwienia, co z kolei doprowadzito
Odwotujgcego do wniosku, ze cena oferty Przystepujgcego jest razgco niska.

Izba, po analizie postanowien SWZ, uznala, ze przyjete przez Przystepujgcego zatozenia do
wyceny oferty znajdowaty uzasadnienie w wymaganiach Zamawiajgcego i przychylita sie w
tym zakresie do stanowisk prezentowanych przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie powotywat tozsame z Odwotujgcym postanowienia
SWZ tj. § 1 ust. 3 zatgcznika nr 1 do SWZ oraz w § 1 ust. 3 zatgcznika nr 2 do SWZ. Przy
czym Zamawiajgcy podkreslat, ze zapis ten wskazuje jednoznacznie, ze wymagania
Zamawiajgcego dotyczg kazdego catego okresu rozliczeniowego, a nie poszczegdlnego
kazdego dnia tego okresu. W zaoferowanej przez wykonawce ilosci 1900 kontroli w kazdym
okresie rozliczeniowym Zamawiajgcy wymaga, aby w catym okresie rozliczeniowym kontrole
byly wykonywane we wszystkie dni, na wszystkich liniach i aby w catym okresie
rozliczeniowym byty wykonane we wszystkich trzech zdefiniowanych przedziatach doby.
Zamawiajacy wskazywat, ze nie stawia szczegotowego wymagania, ile w kazdym z
przedziatbw doby ma by¢ wykonanych kontroli w poszczegdlne dni okresu rozliczeniowego,
na ktérych liniach oraz w ktérych przedziatach doby w poszczegdine dni kontrole majg byé

wykonywane. Uzyte przez Zamawiajgcego sformutowanie "w sposob ciggly i systematyczny,
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ze szczegolnym uwzglednieniem godzin szczytu przewozowego” wskazuje wykonawcy, ze
kontrole w wyszczegdlnionych przedziatach doby majg by¢é wykonywane w sposob
powtarzajgcy sie w okresie rozliczeniowym, systematycznos¢ ma uwzglednia¢ regularnos¢ w
planowaniu przez wykonawce kontroli w poszczegdlnych przedziatach doby w okresie
rozliczeniowym. Zamawiajgcy podnosit, ze dodatkowym Zzrodiem wiedzy dla wykonawcy
jednoznacznie wskazujacym, ze Zamawiajgcy nie wymaga przeprowadzania kontroli 24
godziny na dobe we wszystkie dni jest zapis § 7 ust. 1 pkt 5 zatgcznika nr 2 do SWZ, ktory
przewiduje natozenie na wykonawce kary umownej w wysokosci 1000 zt za brak wykonania
w danym miesigcu kalendarzowym co najmniej jednej kontroli w jednym ze zdefiniowanych
przedziatow doby. Gdyby Zamawiajgcy wymagat przeprowadzania kontroli 24 godziny na
dobe we wszystkie dni, takie formutowanie zapisu o karze umownej bytaby pozbawione
sensu. Dodatkowo Zamawiajgcy zauwazat, ze po zakonczeniu okresu rozliczeniowego
zgodnie z zapisami § 2 ust. 2 pkt 7 zatgcznika nr 1 do SWZ oraz § 2 ust. 2 pkt 7 zatgcznika
nr 2 do SWZ Wykonawca ma przedktada¢ Zamawiajgcemu zestawienia (w formie
elektronicznej w formacie PDF i XLS(X) — tabel, wykresow itp.) wykonanych kontroli ze
szczegolnym uwzglednieniem ilosci wykonanych kontroli: a) w podziale na typy dni (robocze,
soboty, Swiateczne), b) w podziale na poszczegdlne dni miesigca, ¢c) w podziale na
poszczegodlne linie komunikacyjne, d) w przedziatach czasowych stopniowanych co 1
godzine, e) ilosci wystawionych wezwah do zaptaty. Wymienione powyzej dokumenty nie
majg na celu wykazania wykonywania kontroli przez 24 godziny na dobe w kazdym dniu
okresu rozliczeniowego, lecz majg umozliwi¢ weryfikacje, czy wykonawca w danym okresie
rozliczeniowym wykonywat kontrole we wszystkie dni, czy kontrole w okresie rozliczeniowym
byly wykonane na kazdej z linii komunikacyjnych oraz czy w danym okresie rozliczeniowym
kontrole zostaty wykonane w kazdym ze zdefiniowanych przedziatach doby. Zamawiajgcy
podkreslat, ze interpretacja zapisdéw SWZ przez Odwotujgcego prowadzgca do stwierdzenia,
ze kontrole muszg by¢é wykonywane przez 24 godziny na dobe w kazdy dzieh okresu
rozliczeniowego jest catkowicie btedna. Taki sposob rozumowania prowadzi do konkluzji, ze
Zamawiajgcy wymagatby prowadzenia kontroli nawet w czasie, gdy autobusy komunikac;ji
miejskiej nie kursujg tj. w przedziale czasu pomiedzy 0:14 a 3:35 (pierwszy odjazd autobusu
w dni robocze ma miejsce o godz. 3:35 a w pozostate dni o godz. 4:30, ostatni przyjazd na
przystanek ma miejsce o godz. 0:14). Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazywat, ze kazdy z
potencjalnych wykonawcow na etapie przygotowania oferty ma mozliwos¢ na podstawie art.
284 ust. 1 Pzp zwroci¢ sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie odpowiednio tresci
SWZ albo opisu potrzeb i wymagan. Mozliwo$¢ takg miat tez Odwotujgcy, ktéry majac
watpliwosci w tej kwestii na etapie przygotowania oferty mégt zwrécic sie do Zamawiajgcego
0 wyjasnienie tresci SWZ. Odwotujgcy nie zwracat sie do Zamawiajgcego z prosbg o
wyjasnienie zapiséw SWZ. Zamawiajgcy ocenit, ze te okolicznosci przesgdzajg, iz

Odwotujgcy nie moze tym samym obecnie wypetniaé zapiséw tworzonych przez
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Zamawiajacego trescia, ktéra mu odpowiada, ale ktorej tak naprawde w nich nie ma. W tej
sytuacji Zamawiajgcy nie bierze odpowiedzialnoéci za btedng interpretacje zapisow SWZ
przez Odwotujgcego i w nastepstwie tego faktu ewentualng btedng kalkulacje ceny/kosztéw
ztozonej oferty w znacznym stopniu przewyzszajgcg niezbedne koszty adekwatne do
wymagan Zamawiajgcego.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego co do liczby etatow niezbednej do realizacji
zamowienia, w wynikajgcej z interpretacji SWZ. W tym zakresie Izba przychylita sie do
stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego (przywotanego powyzej) i
Przystepujgcego. W ocenie Izby sam wymog koniecznosci raportowania kontroli w
przedziatach czasowych stopniowanych co 1 godzine, nie powoduje, ze kontrolerzy majg
dokonywac¢ kontroli de facto nieprzerwanie. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze
postanowienia § 1 ust. 3 zatgcznika nr 1 do SWZ oraz w § 1 ust. 3 zatgcznika nr 2 do SWZ
wskazujg, ze wymagania Zamawiajgcego dotyczg catosciowo kazdego z okreséw
rozliczeniowych, a nie poszczegolnego kazdego dnia tego okresu. lzba stwierdzita, ze w
zaoferowanej przez wykonawce liczbie 1900 kontroli w kazdym okresie rozliczeniowym
Zamawiajgcy wymagat, aby w catym okresie rozliczeniowym kontrole byty wykonywane we
wszystkie dni, na wszystkich liniach i aby w catym okresie rozliczeniowym byly wykonane we
wszystkich trzech zdefiniowanych przedzialach doby. Zamawiajgcy nie stawiat
szczegolowego wymagania, ile w kazdym z przedziatéw doby ma by¢ wykonanych kontroli w
poszczegoblne dni okresu rozliczeniowego, na ktorych liniach oraz w ktérych przedziatach
doby w poszczegdlne dni kontrole majg byé wykonywane. Rowniez uzycie wyrazenia ,w
sposob ciggly” nie powoduje, ze interpretacia SWZ dokonana przez Odwotujgcego jest
jedynie stuszng. Ze stownika jezyka polskiego wynika, ze ciggty to ,trwajgcy bez przerwy”,
ale tez ,powtarzajgcy sie stale” i ,ciggnacy sie nieprzerwanie w przestrzeni”. Izba, majgc na
uwadze powyzsze oraz catoksztatt postanowien SWZ (w tym sposob naliczania kar
umownych oraz fakt, ze Zamawiajgcy wymagat zrealizowania okreslonej liczby kontroli),
doszta do przekonania, Zze =zatozenia przyjete do realizacji zamowienia przez
Przystepujgcego wpisujg sie w wymaganie Zamawiajgcego co do realizacji zamodwienia ,w
sposoéb ciagly”. I1zba zwazyta, ze wobec powyzszych ustalen nie potwierdzity sie wyliczenia
Odwotujgcego co do nieprawidtowosci wyliczen ceny Przystepujgcego. Powyzsze, z kolei,
implikowato koniecznos¢ uznania, ze zatozenia przyjete przez Przystepujgcego do wyceny
oferty i przedstawione w wyjasnieniach sg wystarczajgce do uznania, ze cena zaoferowana
przez tego wykonawce nie jest ceng razgco niska. Izba zwazyta réwniez na poziom zysku
wskazany w wyliczeniach przez Przystepujgcego, jest znaczny i umozliwia pokrycie
ewentualnych kosztéw dodatkowych. Nie potwierdzity sie rowniez podnoszone przez
Odwotujgcego kwestie dotyczace nie uwzglednienia w wycenie kosztow ptatnosci
.elektronicznych”. Jak wskazat Przystepujgcy i czemu nie zaprzeczyt Odwotujgcy, takich

ptatnosci Zamawiajgcy nie wymagat, a wiec nie jest konieczne uwzglednianie ich kosztéw w
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cenie oferty. Przystepujgcy wyjasnit rowniez kwestie zwigzane z wynagrodzeniem za prace
w godzinach nocnych i w okresie dni $wigtecznych, wskazujgc, ze wobec przyjetego
sposobu zatrudniania (czes¢ etatu) i sposobu rozliczenia czasu pracy (czas wolny w zamian
za prace godzinach nocnych i w okresie dni $wigtecznych) nie bedzie ponosit kosztow
wskazanych przez Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym Izba nie dopatrzyta sie uchybien
Zamawiajgcego w ocenie oferty Przystepujgcego.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut ewentualny podnoszony przez Odwotujgcego z
ostroznosci dot. zaniechania dodatkowego wezwania do wyjasnien Przystepujgcego.
Odwotujgcy rowniez w tym przypadku opierat argumentacje m.in. na kwestionowaniu
rzetelnosci kalkulacji z perspektywy obowigzku catodobowego swiadczenia ustug kontroli we
wszystkie dni robocze, soboty, niedziele i swieta, czy tez nieobjecia kalkulacjg kosztow
elektronicznych ptatnosci, ktére to zatozenia, jak juz wskazano powyzej, okazaty sie btedne.
W ocenie Izby, ztozone wyjasdnienia odnosity sie do elementow kosztowych majgcych wptyw
na cene oferty, a przystepujgcy przedstawit je w sposéb wyczerpujgcy i dajgcy
Zamawiajgcemu podstawy do uznania zaoferowanej przez niego ceny za realng. Izba uznata
za zasadne réwniez rozliczenie ,kosztéw ogoélnych”, ktére Przystepujacy ponosi na szereg
umow i ujecie ich w kosztach niniejszego zamowienia czesciowo. Odwotujacy przedstawit w
tym zakresie wytgczenie wtasne watpliwosci, nie podwazajgc przedstawionych wyliczen.

W ocenie lzby, Odwotujgcy nie wykazat, ze zlozone wyjasnienia nie uzasadniaty
podanej w ofercie ceny, a co za tym idzie cena zaoferowana przez CPW jest ceng razgco
niskg. Ztozone wyjasnienia uzasadniajg zaoferowang cene, a Odwotujgcy w ocenie Izby nie
podwazyt skutecznie przedstawionych tam wyliczen. Zasadniczo wywody Odwotujgcego
opieraly sig na wtasnych zatozeniach.

Nalezy podkresli€, iz zgodnie przepisem 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie
odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego obowigzani sg wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdrych
wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Cigezar
dowodu rozumieC nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych
dowodow, o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania. Podkreslenia przy tym raz jeszcze wymaga, ze na etapie
postepowania odwotawczego ciezar dowodu rozkfada sie analogicznie do tego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, tj. stosownie o art. 537
ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego

albo na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ziozyt oferte, nie jest uczestnikiem
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postepowania odwotawczego. lzba podziela poglad wyrazany w orzecznictwie, iz ustalony w
ten sposob ciezar dowodu nie ma charakteru absolutnego i nie zwalnia jednak
Odwotujgcego, ktory podnosi okolicznosci dot. razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania
i udowodnienia okolicznosci, ktore czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie
z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
realnosci ceny oferty (por. wyrok z dnia 21 stycznia 2019 r. KIO 2617/18). Art. 537 ustawy
Pzp nie moze byé rozumiany w ten sposéb, ze odwotujgcy moze poprzesta¢ na samych
twierdzeniach i kwestionowaé¢ wytgcznie formalny aspekt procedury wyjasnienia RNC bez
merytorycznego wykazania zasadnosci swoich twierdzen i przerzuci¢é na uczestnika
postepowania lub zamawiajgcego ciezar dowodowy. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze
Odwotujgcy nie wykazatl, ze nie jest mozliwe zatrudnienie kontroleréw za wynagrodzenie
przyjete przez Przystepujacego czy tez na czes$é etatu, a przyjete przez Przystepujgcego

koszty sg nierealne.

Wobec powyzszego |zba orzekta jak w sentenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiiies
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