Sygn. akt: KIO 1597/16

Wyrok
z dnia 16 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Ewa Kisiel
Daniel Konicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzeénia 2016 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2016 r. przez
wykonawce Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0., ul. Hryniewickiego 6¢/43,
81-340 Gdynia w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Komunikacji Miejskiej w
Gdyni, Jednostka Budzetowa Gminy Gdynia, ul. Zakret do Oksywia 10, 81-244 Gdynia

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia METEOR
Sp. z o.0., IREX-3 Sp. z o.0., IREX-1 Sp. z o0.0., ul. Farna 2, 43-600 Jaworzno
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce Pomorska Komunikacje
Samochodowa Sp. z 0.0., ul. Hryniewickiego 6c/43, 81-340 Gdynia i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pomorska
Komunikacja Samochodowa Sp. z o0.0., ul. Hryniewickiego 6c¢/43, 81-340 Gdynia
tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy:  .......ccoveveienenns

Czlonkowie: ...cccvvvvierinernnns



Sygn. akt KIO 1597/16

UZASADNIENIE

Zarzad Komunikacji Miejskiej w Gdyni, Jednostka Budzetowa Gminy Gdynia, ul. Zakret
do Oksywia 10, 81-244 Gdynia, dalej zwany ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Swiadczenie
ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego (przewozu regularnego w ramach
lokalnego transportu zbiorowego, tj. komunikacji miejskiej) na linii S w Gdyni i Sopocie we
wszystkie dni tygodnia, szescioma autobusami miejskimi niskopodtogowymi. Nr referencyjny
ZKM/ZP/7/2016

W dniu 16 sierpnia Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérag zostata uznana oferta ztozona przez konsorcjum METEOR
Sp. z o0.0., IREX-3 Sp. z 0.0., IREX-1 Sp. z 0.0., ul. Farna 2, 43-600 Jaworzno, ktéry to
wykonawca skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego i w dalszej czesci
niniejszego uzasadnienia zwany jest jako ,Przystepujacy”.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Pomorska Komunikacja
Samochodowa Sp. z 0.0., ul. Hryniewickiego 6c¢/43, 81-340 Gdynia, dalej zwany takze jako
,Odwotujgcy” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym
odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu:

1. zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy - konsorcjum spétek:
LMETEOR" Sp. z o0.0., ,IREX - 1" Sp, z 0.0., ,IREX - 3" Sp. z 0.0. z siedzibami w Jaworznie
(dalej: Meteor) do ztozenia wyjasnien i dowodow w zakresie zaoferowanej ceny w sytuaciji
gdy jest ona nizsza o ponad 30% od wartosci zamoOwienia okreslonego, przez
Zamawiajgcego,

2. nieodrzucenia przez Zamawiajgcego i wybdr jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Meteor w sytuacji gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako zawierajgca razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, czym Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Ustawy;

3. niewykluczenia przez Zamawiajgcego wykonawcy Meteor, w sytuacji gdy wykonawca
ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego posiadania
odpowiednich 6 autobuséw niskopodtogowych, w szczegolnosci wskazanego przez tego
wykonawce autobusu niskopodtogowego przegubowego o dtugosci ok. 18 metréw, czym
Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust 2 pkt 3 i 4 Ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Ustawy.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert i w ramach badania i oceny oferty Meteor nakazanie Zamawiajgcego

wezwania wykonawcy METEOR do ztozenia wyjasnien i dowoddéw w zakresie zaoferowane;j



ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz nakazanie odrzucenie oferty Meteor jako
zawierajgcej razgco niska cene jego oferty w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;
wzglednie:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie odrzucenie oferty
Meteor jako zawierajgcej razaco niskg cene jego oferty w stosunku do przedmiotu zgodnie z
art. 89 ust 1 pkt 4 Ustawy;

ewentualnie

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzenia czynnosci
badania i oceny spetniania przez Meteor spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i/lub
zlozenie nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowanie;

wzglednie

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwania Meteor do
udzielenia wyjasnien i przekazania dokumentéw potwierdzajgcych posiadania wymaganego
potencjatu technicznego tj. zgodnie z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Ustawy, 26 ust.
4 ustawy Pzp;

3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty w
przedmiotowym postepowaniu.

Podniést takze dodatkowe zgdania zwigzane z Odwotaniem polegajace na::

Whniosku o wytgczenie jawnosci rozprawy i odwotania w czesci dotyczacej wykazania
przez Meteora posiadania potencjatu technicznego, w zakresie wskazanym przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 pkt 4 Ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z
pbézn. zm.);

1. wytaczenie jawnosci rozprawy i odwotania w czesci dotyczgcej zastosowania przez
Meteora razgco niskiej ceny oraz wskazanej przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 pkt 4 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z p6zn. zm.);

2. wytagczenia jawnosci imion i nazwisk oraz adresow niektérych swiadkéw z uwagi na
ochrone ich danych osobowych - oséb nieprowadzgcych dziatalnosci gospodarczej oraz
niebedacych reprezentantami przedsiebiorcéw;

3. przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w Odwotaniu oraz ewentualnych
dodatkowych dowodoéw wskazanych w pismach w postepowaniu oraz na rozprawie;

4. przyznanie mu zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, to jest wpisu oraz
uzasadnionych kosztéw postepowania, o ktérych mowa w par. 3 pkt 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. (Dz. U. z 2010 r. Nr 41 poz. 238), w



szczegOlnosci kosztébw dojazdu na wyznaczong rozprawe oraz wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie z rachunkami przedtozonymi do akt sprawy w terminie pézniejszym.

5. Odwotujacy wskazuje nastepujgce czesci Odwotania jako zawierajgce tajemnice

przedsiebiorstwa:
5.1. Zatgcznik nr 1 w czesciach:
5.1.1. Wszystkie scenariusze - Paliwo; Autobus + przygotowanie + finansowanie;

Odsprzedaz autobusu po kontrakcie; Eksploatacja pojazdu i rézne - wynikajgcych z
prowadzonych przez Odwotujgcego negocjacji handlowych oraz know-how przedsiebiorstwa
(informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza)

5.1.2. Scenariusz 2 - w catosci, z uwagi na know-how przedsiebiorstwa (informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg).

5.2. Zatgcznik nr 2 w catosci - z uwagi na uzyskanie przez Odwotujgcego
informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg w trakcie negocjacji handlowych.

5.3. Zatgcznik nr 5A i 5B w catosci - z uwagi na uzyskanie przez Odwotujgcego
informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg w trakcie negocjacji handlowych.

Odwotujacy wskazuje Zatgcznik nr 3 w catosci jako niejawny z uwagi na ochrone danych
osobowych $wiadka, alternatywnie wnosi o animizacje tych danych w sposéb stosowany
przez Izbe. Nalezy zauwazy¢, ze, o ile Swiadek zostanie wezwany na rozprawe, uczestnicy
postepowania bedg mogli swobodnie uczestniczy¢ w zadawaniu pytan. Jednocze$nie
publikowanie jego danych osobowych, w tym adresu, w Odwotaniu, w szczeg6lnosci na
stronie internetowej Zamawiajgcego, jest zbedne dla potrzeb postepowania. Sama Izba, w
publikowanych przez siebie orzeczeniach, animizuje dane swiadkéw, zas Zamawiajgcy moze
nie mie¢ takich mozliwosci technicznych z uwagi na krétki, dwudniowy, termin na
przekazanie Odwotania pozostatym uczestnikom postepowania.

6. W zakresie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacy i inne
podmioty podjety niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Odwotujgcy dotozyt
staran, by ograniczy¢ jawnos¢ Odwotania i catego postgpowania w mozliwie najmniejszym

stopniu.

Przed przedstawieniem stanu faktycznego podanego w odwotaniu lzba podaje, iz
Odwotujgcym na etapie rozprawy oswiadczyt. ze rezygnuje z objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa zatgcznikéw dotgczonych do odwotania, a takze oswiadczyt iz cofa zarzut
dotyczacy nieodrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu nie wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego oraz zwigzany z tym
zarzutem zarzut, dotyczacy podania w ofercie nieprawdziwych informaciji. Tym samym
przedstawianie w niniejszym uzasadnieniu stanu faktycznego podanego w odwotaniu, a

odnoszgcego sie do zarzutédw wycofanych Izba uznaje za zbedne.



Na wstepie prezentowanego uzasadnienia, odnoszgc sie do zarzutu zaniechania
obligatoryjnego wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien ceny oferty podat iz
wybrana jako najkorzystniejsza oferta Meteor zawiera cene w wysokosci 23.264.547,14 zi
brutto. Stosownie do art. 34 i nastepne Pzp, Zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamdwienia
podajac w opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w ogtoszeniu (2016/S
094-169535) kwote (bez VAT) 7376244,47 Euro. Majgc na wzgledzie sredni kurs ztotego w
stosunku do euro stanowigcy podstawe przeliczania wartosci zaméwien publicznych, ktéry
wynosi 4,1749, a to oznacza, ze warto$¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego
zgodnie z dostepnymi mu danymi wynosita bez podatku VAT 30 795 083,04 zt (brutto: 33
258 689,68 zt).

Wartos¢ zaméwienia nie ulegta zmianie w toku catego postepowania, nie byta przez
nikogo kwestionowana i zostata ustalona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w tym
zakresie.

Arytmetyczne poréwnanie ceny zawartej w ofercie Meteor oraz wartosci zamdwienia
wskazuje, ze cena zaoferowana przez Meteor jest ponad 30% nizsza od wartosci
zamoéwienia stanowigc ok. 69,95 % wartosci zamowienia.

Podkreslit iz zgodnie z brzmieniem art. 90 ust 1 Ustawy i dotychczasowym dorobkiem
orzecznictwa KIO w takiej sytuacji Zamawiajgcy ma wrecz prawny obowigzek wezwania
Wykonawcy oferujgcego tak niskg cene do wyjasnienia i przedstawienia dowoddéw w
zakresie zaoferowanej ceny w celu obalenia domniemania, ze jego oferta zawiera razgco
niskg cene.

Zamawiajgcy tymczasem wbrew przepisom Ustawy zaniechat tego obowigzku
naruszajgc powotany przepis i dopuszczajgc do wyboru oferty zawierajgcej razgco niska
cene jako najkorzystniejsza.

Podkreslit, ze obowigzku dokonania przez Zamawiajgcego badania w trybie art. 90
ust. 1. Ustawy ceny nie znosi i nie zmienia okolicznos¢, ze Zamawiajgcy w oderwaniu od
poprzednio ustalonej wartosci zamowienia i niespdjnie z stawianymi przez siebie wysokimi
standardami wykonania zaméwienia wskazat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia kwote 28 460 560 zt brutto tj. kwote ponad 15 % nizszg niz podana wartos¢
zamoéwienia.

Natomiast odnoszac sie do podniesionego zarzutu iz oferta Przystepujacego zawiera
razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia, czym Zamawiajgcy naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp podat, ze przeliczajagc zaoferowang przez
Meteor cene na jeden wozokilometr w ramach swiadczenia ustug to ten wykonawca wycenit
go na kwote 4,97 zt netto. Stawka ta jest nie tylko razaco niska, ale wrecz oczywiscie razgco
niska. Podkreslit, ze Zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe, Ze ustugi bedace

przedmiotem zaméwienia wykonywane sg obecnie na podstawie dwdch odrebnych uméw



zawartych z Odwotujgcym i podmiotem nalezacym do grupy kapitatowej Gryf. Przecietnie
obecna (2016 r.) stawka za wozokilometr Swiadczenia ustug bedacych przedmiotem
zamowienia wynosi ok. 5,85 zt netto. Tymczasem Zamawiajgcy w SIWZ i wykonawca Meteor
w swojej ofercie podwyzszyli standardy ich wykonywania wzgledem obecnych wymogéw, co
ma oczywisty wplyw na wycene. Zamawiajacy oczekuje dodatkowego wyposazenia
pojazdow w zakresie elektroniki, przewiduje koniecznos¢ wprowadzenia dodatkowego
pojazdu fabrycznie nowego, podnidst takze inne standardy jakosciowe. Sam wykonawca
Meteor wskazat, ze wprowadzi do wykonania zaméwienia jednen autobus miejski
niskopodtogowy przegubowy zamiast zwykiego autobusu miejskiego niskopodtogowego
(standardowego).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy byt zobowigzany dokonac¢ weryfikacji ceny,
abstrahujac juz od wyniku poréwnania arytmetycznego wartosci zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, zgdania Odwotujgcego dotyczace skutkéw ziozenia ofert z
razgco niskg ceng, sg uzasadnione. Ponadto Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy w SIWZ
przewidziat dwa podstawowe czynniki waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy na lata 2018 i
kolejne o wskaznik cen oleju napedowego - w zakresie 25% stawki za wozokilometr, co nie
odpowiada jednak nawet udziatowi tej zmiennej w ogdlnych kosztach $wiadczenia ustug, o
wskaznik cen towardéw i ustug konsumpcyjnych - w zakresie 75% stawki za wozokilometr.
Tym samym, ryzyko wzrostu kosztéw ptac (niewynikajgce z Ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz zasad i wysokosci ubezpieczen
spotecznych lub zdrowotnych) zaréwno kierowcow, jak i pracownikéw zaplecza technicznego
i organizacyjnego, w duzej czesci zostato przeniesione na wykonawce. Wykonawca winien
byt zatem wkalkulowa¢ to ryzyko w cene oferty, tym bardziej, iz okres wykonywania umowy
okreslono na dziesie¢ lat. Zgodnie z analizg makroekonomiczna, przecietne wynagrodzenie
w ostatnich latach (koszt wykonawcy) wzrastato znacznie szybciej niz inflacja (75% zmiany
wynagrodzenia wykonawcy). Powstaje zatem ,Luka waloryzacyjna" w postaci ro6znicy miedzy
wzrostem wynagrodzenia wykonawcy wynikajgcym z inflacji oraz wzrostem kosztu
wykonawcy w zakresie wynagradzania pracownikéw.

Ponadto, wedtug wiedzy Odwotujgcego, Meteor nie przeprowadzit na trasie linii S (ani
w ogéle w sieci gdynskiej komunikacji miejskiej) prob drogowych odpowiadajgcych
rzeczywistym warunkom swiadczenia ustug. Meteor nie posiada zadnego doswiadczenia w
gdynskiej sieci komunikacji miejskiej charakteryzujgcej sie szeregiem czynnikow
zwiekszajgcych koszty wykonywania ustug wzgledem innych sieci komunikacji miejskiej w
Polsce. Podkreslit iz Odwotujacy, posiadajgcy doswiadczenie w Swiadczeniu ustug na rzecz
ZTM, ma wiedze, o skutecznosci wykrywalnosci przez ZTM uchybien w realizacji warunkow
Swiadczenia uméw. Odwotujgcy przyjat, ze wartos¢ kar umownych natozonych przez

Zamawiajgcego na nowych przewoznikbw réwna bedzie przecietnej wysokosci kar



natozonych przez ZTM w latach 2013-2015 na przewoznika, kidry jeszcze nie posiada
rozbudowanego zaplecza technicznego i organizacyjnego w Trojmiescie, a ktéry prowadzi w
Polsce rozbudowang dziatalnos¢ przewozowg w innych miastach. Odpowiada to sytuaciji
wykonawcy Meteor w tym postepowaniu. To samo zatozenie zostato przyjete do okreslenia
wskaznika kilometréw utraconych, nieptatnych przez Zamawiajacego.

Wskazat takze na szereg innych elementow majgcych wptyw na koszt wykonania
przedmiotowego zamowienia jak chociazby wysokie wykorzystanie pojazdéw przez
pasazerédw (wysokie napetnienia) wynikajgce z ograniczonych s$rodkéw budzetowych
przekazywanych przez miasto Sopot. Skutkuje to zwiekszeniem zuzycia paliwa i
przyspieszonym zuzyciem elementéw mechanicznych i wyposazenia pojazdu, a takze na
warunki klimatyczne i sSrodowiskowe, koniecznos¢ zatrudnienia kierowcow postugujacych sie
dobrze jezykiem polskim, zarbwno na pismie, jak i w mowie, specyfike tréjmiejskiego rynku
pracy kierowcow, itp.

Reasumujgc stwierdzit, ze stawka kosztow w przeliczeniu na wozokilometr
Swiadczonych ustug obliczona na podstawie danych z Zatgcznika nr 1 wynosi (przy
zastosowaniu wynagrodzen minimalnych) 5,40 zt netto, tj. o ponad 0,43 zt netto wiecej niz
stawka zaproponowana przez Meteor, ktéra powinna zaktada¢ osiagniecie zysku (4,97 zt
netto). Przyznat takze, ze stawka Odwotujgcego zaproponowana w niniejszym postepowaniu
jest nizsza od wyliczonej i wskazanej optacalnej stawki kosztoéw. Odwotujacy ma jednak
zupetnie inne warunki swiadczenia ustug w sieci Zamawiajgcego z uwagi na posiadania
rozbudowanego zaplecza techniczno-organizacyjnego, ktérego koszty state rozktadajg sie na
ponad sto pojazdéw, w tym posiadanie wiasnej bazy transportowej. W zakresie wiekszosci
kosztow zmiennych struktury Odwotujgcy w odrdznieniu od Przystepujacego nie poniesie
ciezaru ich zwiekszenia w przypadku uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Zamawiajgcy nie ztozyt na pismie odpowiedzi na odwotanie. W ustnym stanowisku
wniést o oddalenie odwotanie jako niezasadnego.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego konsorcjum Meteor popart stanowisko
zaprezentowane przez Zamawiajgcego i w obszernym pismie procesowym zwrocit uwage na
niezasadnos¢ zarzutu dotyczacego braku ustawowych podstaw do wezwania
Przystepujacego do wyjasnienia, czy ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Podniost takze, ze cena ofertowa zaoferowana przez Przystepujgcego jest ceng realna za

ktéra mozliwe jest wykonanie przedmiotowego zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego, przedstawione na pismie i do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.



Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata iz
zarzuty odwotania nie znalazly potwierdzenia w przedstawionym materiale
dowodowym i tym samym odwotanie zostato oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniona zostata przez Odwotujgcego materialno-
prawna przestanka posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreslona w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Roéwniez Przystepujgcy wykazat swdj interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy$¢ Zamawiajgcego, gdyz jego oferta jest obecnie najkorzystniejsza w postepowaniu.

Wobec cofnigcia zarzutdbw odwotania dotyczacych niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zwigzanego z tym zarzutem, zarzutu podania
nieprawdziwych informacji, do rozpatrzenia przez lzbe pozostat zarzut w zakresie razaco
niskiej ceny oferty wybranej. W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujgcy podnidst
dwa zarzuty: po pierwsze, zarzut niewezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w
sytuacji kiedy byt to obowigzek ustawowy wynikajgcy z przepisu art. 90 ust.1 Pzp, a po
drugie, zbadanie ztozonej oferty jako zawierajgcej razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i nakazanie jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 4 Ustawy Pzp.

W Swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwo$ci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowododw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny. Z przytoczonego przepisu art. 90 ust.
1 ustawy Pzp wynika obowigzek wezwania wykonawcy do uruchomienia procedury
wyjasniajgcej w sytuacji, gdy cena ,wydaje sie” razgco niska i gdy jej wysokosc¢ ,budzi
watpliwosci”. W dalszej za$ czesci przepisu, ustawodawca przesadzit, ze watpliwosci takie
nalezy powzigé zawsze, gdy cena oferty pozostaje w okreslonym, 30% stosunku do $redniej
arytmetycznej ceny ofert lub wartosci zamdéwienia.

Izba odnoszac sie do pierwszego z ww. zarzutu wskazuje, ze w wyniku oceny
materiatu dotyczgcego proporcji ceny oferty od wartosci szacunkowej zaméwienia stwierdza,
ze nie zaistniaty przestanki do obligatoryjnego wezwania Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie wyjasnienia czy zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska.

Odwotujgcy powyzszy obowigzek wywodzit z faktu iz wartos¢ szacunkowa
zamoéwienia zostata okreslona na kwote 7 376 244,47 Euro. Co przy obowigzujacym kursie
euro stanowi kwote bez podatku VAT 30 795 083,04 zt (brutto: 33 258 689,68 zt). Cena



oferty Przystepujgcego zostata okreslona na kwote 23 264 547,14zt brutto. Wedtug wyliczen
odwotujgcego stanowi to (niekwestionowang przez zamawiajgcego) 69,95% wartosci
zamowienia, czyli przekracza ww. 30% wartosci szacunkowej.

Jednakze dla oceny przedmiotowe] sytuacji nie bez znaczenia jest fakt, iz ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia obejmuje réwniez zgodnie z przepisem art. 32
ust. 3 Pzp, wartos¢ przewidzianych w SIWZ zaméwien uzupetniajgcych w wysokosci 10%
wartosci zamowienia. Gdyby przyjgé, ze obowigzek wezwania spoczywa zawsze na
Zamawiajgcym niezaleznie od wyliczenia wartosci szacunkowej zaméwienia to w stanie
faktycznym, jak w tym postepowaniu, gdy warto$¢ szacunkowa zamoéwienia obejmuje takze
wartos¢ zamowien uzupetniajgcych, nalezatoby niemalze zawsze wzywa¢ wykonawce do
wyjasnienia ceny oferty pomimo tego iz bez doliczenia wartosci zamoéwien uzupetniajgcych
taka potrzeba by nie wystepowata. Przyjecie wyktadni przepisu proponowanej przez
Odwotujgcego prowadzitoby do skutkdéw sprzecznych z celem obligatoryjnego badania czy
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Oznaczatoby w niektorych przypadkach koniecznosé
wszczynania postepowania wyjasniajgcego nawet wtedy, gdy cena ofertowa bytaby nie
budzitaby najmniejszych watpliwosci. Zdaniem Izby nie mozna przepisu z art. 90 ust.1 Pzp
interpretowa¢ w sposob zaktadajgcy nieracjonalnos¢ ustawodawcy (wyktadnia ad
absurdum). Miatoby to z reguty miejsce, gdyby w sposob bezkrytyczny, oderwany od stanu
faktycznego danej sprawy, przenosi¢ powinnosci Zamawiajgcego wynikajgce z art. 90 ust.1
Pzp na ustalong w oparciu o przepis art. 32 ust. 3 ustawy Pzp szacunkowg wartos¢
zamoéwienia. Niewatpliwym w sprawie jest fakt wykazany przez Zamawiajacego, iz wartos¢
oszacowania przedmiotu zamoOwienia bez zamdwien uzupetniajacych  wynosita
27 995 530,02 zt. Przy takiej wartosci zamowienia cena oferty Przystepujgcego stanowita
wedtug wyliczen 76,94% wartosci szacunkowej zaméwienia i tym samym brak byto
jakichkolwiek podstaw do stosowania przez Zamawiajgcego trybu z art. 90 ust. 1 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do
wezwania Przystepujgcego konsorcjum Meteor do zitozenia wyjasnien co do elementow
oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

W zakresie drugiego ww. zarzutu odnoszgcego sie do nieodrzucenia oferty
Przystepujacego w oparciu o przepis art. 89 ust.4 Pzp lzba stwierdza, ze z brak jest
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy sytuacji, kiedy nie byt on wzywany do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp. Odrzucenie oferty wykonawcy z powodu razgco niskiej
ceny jest czynnoscig nastepcza po dokonanej przez Zamawiajgcego ocenie ztozonych
wyjasnien wykonawcy, lub braku ich ztozenia. W tej sytuacji lzba rozpatrzyta ten zarzut
odwotania tylko w kontekscie mozliwosci zaoferowania w ofercie Przystepujacego ceny

razgco niskiej i tym samym oceny zasadnosci zgdania nakazania Zamawiajgcemu wezwania



Przystepujacego do ziozenia stosownych wyjasnien o ktérych mowa w art. 90 Pzp, - czy
cena oferty jest razgco niska w ,,stosunku do przedmiotu zamowienia’.

Celem wykazania iz zaoferowana przez konsorcjum Meteor cena jest razgco niska
Odwotujacy ztozyt Analize stawki za 1 wozokilometr, ktdra to podlegata merytorycznej ocenie
przez lzbe.

Przystepujacy odnoszac sie do ztozonej kalkulacji wskazat na kwestie iz ztozona przez
Odwotujgcego na rozprawie analiza stawki, jest kolejng, trzecig juz kalkulacjg w tym
zakresie, przy czym kazda kolejna zawiera nizsze kwoty niz podawane w kalkulacji
poprzedniej. Wskazuje to zdaniem Przystepujgcego na fakt iz Odwotujgcy nie wykazuje
realnych, rynkowych podstaw wyceny oferty, lecz podaje hipotetyczne wartosci oparte na
jego wiasnych doswiadczeniach i ewentualnie zawierajgce odniesienie do kosztéw przez
niego ponoszonych.

Izba uznaje za niezasadne prezentowanie w niniejszym uzasadnieniu orzeczenia, oceny
kazdej pozycji z przedtozonej Analizy. Wynika to przede wszystkim z powodu jej obszernosci
oraz faktu iz taka szczego6towa analiza zostata przeprowadzona w trakcie rozprawy, a w
uzasadnieniu podana zostaje ocena Izby, dokonanych w trakcie rozprawy ustalen.

Przed samg oceng wybranych jako przyktadowych pozycji Analizy kosztow, Izba
stwierdza, ze przedmiotowe zamdwienie obejmuje realizacje ustug przewozu przez okres 10
lat. Z zestawienia koncowych warto$ci kwot, podanych w Analizie wynika, iz oferta
Przystepujacego na caly okres realizacji zamowienia zostata niedoszacowana na kwote
514 464,00 zt co daje srednioroczna kwote niedoszacowania w wysokosci 51 446, 40 zt,
przy rocznej wartosci zamowienia w wysokosci 2 3264 547,00 zt brutto.

Doda¢ takze nalezy iz niewatpliwym jest réwniez, ze Przystepujacych jest nowym
podmiotem na rynku tego typu zaméwien w Trdjmiescie. Dlatego tez prawdopodobnym jest,
ze w poczatkowym okresie realizacji zamoéwienia, ponoszone koszty — w szczegdlnosci
zwigzane chociazby z urzgdzeniem bazy autobusowej, organizacjg taboru oraz kosztéw
organizacji biura, bedg przekracza¢ przychody z tytutu realizacji zaméwienia, co przy
realizacji zamowien wieloletnich jest niemalze reguta. Dlatego tez dla ustalenia razgco niskiej
ceny oferty, niezbedne jest rozpatrywanie tej kwestii przez pryzmat catego okresu realizacji
zamoéwienia, a nie tylko poczatkowego okresu, gdyz razaco niska cena moze zaistnie¢ tylko
wobec realizacji catosci zaméwienia (10 lat), a nie jakiegos jego etapu.

Ze znaczgcych kwotowo pozycji Analizy, dla wykazania ewentualnej razgco niskiej ceny
nalezy przywota¢ chociazby wyliczenia dotyczace kosztu nabycia i eksploatacji taboru
autobusowego. Odwotujgcy podat, ze Przystepujacy bedzie musiat naby¢ pie¢ autobuséw
jednoczionowych i jeden autobus przegubowy u producenta Solaris, za ktére bedzie musiat
zaptaci¢ (wg. oferty otrzymanej przez Odwotujgcego), wraz z kosztami wyposazenia oraz
zakupem autobusu rezerwowego kwote 6 445 436 zt. Koszt ten, wg. Przystepujgcego moze



by¢ pomniejszony o kwote uzyskang z odsprzedazy tych autobuséw po zakonczeniu
wykonywania zamowienia, a kwota przychodu z tego tytutu moze wynosi¢ maksymalnie
620 000 zt. Ponadto Odwotujacy podat iz Przystepujacy bedzie ponosit koszty ubezpieczenia
autobusoéw w wysokosci 1 300,00 zt/rok za jeden autobus, a takze koszty administracyjno-
biurowe w wysokosci 1 200,00 zt miesiecznie na autobus. Wskazywat takze na
nieuwzglednienie o cenie ofertowej mozliwosci wzrostu cen paliwa oraz tzw. luki
waloryzacyjnej zwigzanej ze wzrostem wynagrodzenia pracownikéw.

Przystepujacy odnoszac sie do powyzszej kwestii podat iz nadal prowadzi negocjacje z
dwoma producentami autobuséw to jest Solaris i Autosan, ktérych zobowigzania do
udostepnienia potencjatu technicznego ztozyt wraz z ofertg. Na chwile obecng nie jest
przesgdzone od ktérego producenta nabedzie autobusy, zaznaczajgc iz autobusy
produkowane przez Autosan sg znacznie tansze od autobuséw Solaris. Ponadto podkreslit iz
cena autobuséw wynikajgca ze ztozonej oferty przez Solaris Odwotujgcemu, jest wyceniona
dla tego odbiorcy. Natomiast w sytuacji, gdy Przystepujacy tylko w ubiegtym roku nabyt od
Solaris 60 szt. autobuséw to tym samym moze kupic¢ takie autobusy wraz z dodatkowym
wyposazeniem po znacznie nizszej cenie niz to wynika z oferty ztozonej Odwotujgcemu.
Nadto ze wzgledu na fakt posiadania duzej floty autobuséw nie zaistnieje u Przystepujgcego
potrzeba zakupu autobusu rezerwowego, a ponadto stwierdzit iz kwoty uzyskiwane z
odsprzedazy autobuséw sg znacznie wyzsze niz to wywodzi Odwotujgcy i wg. doswiadczen
Przystepujacego nie sg nizsze niz 20% ceny ich nabycia.

Podat rowniez iz niezasadne sg zarzuty nieuwzglednienia w ofercie mozliwego wzrostu
cen paliwa, gdyz kwestia ta jest objeta klauzulg waloryzacyjng i tym samy koszty wzrostu
paliwa beda obcigza¢ w duzej mierze Zamawiajgcego. Podobnie przedstawia sie sytuacja ze
wzrostem najnizszego wynagrodzenia pracownikéw. Wskazat takze na nizsze koszty
ubezpieczenia autobusow, kosztow ich biezacej eksploatacji, a takze kosztéw
administracyjnych zwigzanych z zatrudnieniem dodatkowej poza kierowcami kadry dla
realizacji tego zaméwienia.

Powyzsze stanowisko Przystepujgcego lzba uwaza za zasadne, jest ono logiczne i
spojne, a Odwotujacy w zadnym zakresie nie wykazat iz moze by¢ nierealne. Izba biorgc pod
uwage fakt iz nawet w przypadku przyjecia niedoszacowania kosztu wykonania zaméwienia
wyliczonego przez Odwotujgcego to juz ww. uzysk kwot na koszcie nabycia i eksploatacii
autobusow niweluje tg kwote. Zdaniem Izby Odwotujacy dokonat wyliczen w oparciu o swoje
hipotetyczne zatozenia, w duzej mierze abstrahujgc od realiéw w jakich dziata Przystepujacy.

Dlatego tez Izba nie znalazta podstaw do uznania iz oferta Przystepujgcego jest ofertg
nierealng cenowo i tym samym stwierdzita brak podstaw do uwzglednienia odwotania i
nakazania Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego w trybie art. 90 ust.1 Pzp do ztozenia

wyjasnien w zakresie zaoferowanej w ofercie ceny za wykonanie zaméwienia.



Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

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