Sygn. akt: KIO 1755/20
WYROK
z dnia 14 sierpnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 12 sierpnia 2020 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2020 roku przez
wykonawce M. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg SPTS Gdybus M. K. z
siedzibg w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Wejherowo

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce M. K. prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg SPTS Gdybus M. K. z siedzibg w Gdyni i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg SPTS Gdybus M. K. z

siedzibg w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
SPTS Gdybus M. K. z siedzibg w Gdyni na rzecz Zamawiajgcego Gminy
Wejherowo kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy trzydziesci cztery
zlote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh

publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiereeeas



Sygn. akt: KIO 1755/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Wejherowo - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa.: “Przewdz wraz z opiekg dzieci
niepetnosprawnych zamieszkatych na terenie Gminy Wejherowo do/z placéwek

oswiatowych.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 22 czerwca 2020 roku pod numerem 552837-N2020.

W dniu 27 lipca 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust.
4 i art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
Odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu w dniu
22 lipca 2020 roku oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez btedne uznanie, ze zilozenie oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji, podczas gdy cena ustug oferowanych przez Wykonawce
odpowiada kosztom ich $wiadczenia, gdyz ustugi wykonywane w zakresie
opcjonalnym bedg wykonywane przez Wykonawce przy wykorzystanie tych samych
zasobow (tej samej liczby pojazdéw i tej samej liczby opiekunéw), co ustugi
wykonywane przez Wykonawce przy ustudze w zakresie podstawowym,
na co pozwala organizacja Wykonawcy;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy przez btedne uznanie, ze oferta ztozona przez
Wykonawce zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, podczas gdy tgczna cena za wykonanie catego zamdéwienia jest ceng
rynkowg i nie moze by¢ uznana za razgco niskg, w szczegolnosci ze koszty ustug
wykonywanych w zakresie opcjonalnym mieszczg sie w kosztach wykonywania ustug
w zakresie podstawowym;

3) naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy przez odrzucenie oferty, podczas gdy wyjasnienia
Wykonawcy w sposob jednoznaczny potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razgco

niskiej cene lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamdwienia.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, (2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, (3) =zasgdzenie od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

1. Cenataczna

W formularzu oferty ztozonym w sprawie Zamawiajgcy wskazat ceny jednostkowe
za przewoz jednego dziecka w zakresie podstawowym oraz w zakresie opcjonalnym. Cena
jednostkowa za przewdz jednego dziecka nie stanowita odrebnego kryterium oceny oferty.
Kryterium takim niewatpliwie byta tgczna cena za wykonanie catego zamowienia,
tak w zakresie podstawowym, jak i opcjonalnym. Wykonawca wskazat fgczng cene
za wykonanie ustug w zakresie opcjonalnym na kwote 1 880 ztotych brutto. Jednoczes$nie
Wykonawca wskazat, ze tgczna cena wykonania zamowienia w zakresie podstawowym
wynosi 443 811,60 zlotych brutto, co oznacza ze cena catlego zamdwienia zaoferowana
przez Wnioskodawce wynosi 445 691,60 ztotych.

Zaoferowana cena tgczna odpowiada rzeczywistym kosztom wykonania zamowienia i jest
uzasadniona biznesowo dla Wykonawcy. W zadnym razie nie moze by¢ ona uznana za cene
razgco niskg. Przez cene razgco niskg nalezatoby rozumie¢ cene, ktdéra w sposéb oczywisty
odbiega od ceny, ktéra znajdowataby uzasadnienie ekonomiczne dla wykonawcy.
W tej sprawie nie mamy do czynienia z takg ceng, gdyz cena tagcza jest niewygérowana,
jednak jest uzasadniona ekonomicznie.

Oparcie przez Zamawiajgcego odrzucania oferty Wykonawcy bez uwzglednienia ceny
tacznej, szczegdlnie wobec wyjasnien  Wykonawcy szczegdtowo  opisujgcych,
ze wykonywanie ustug w zakresie podstawowym i w zakresie opcjonalnym generowaé
bedzie te same koszt (wykonywanie ustug w zakresie opcjonalnym nie bedzie wymagato

dodatkowych kosztéw), byto btedne.

2. Marginalny charakter ustug w zakresie opcjonalnym z punktu widzenia kosztow ich
realizacji

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, dopuszczalne jest stosowanie niskich cen
sktadowych (jednostkowych) w przypadku ustug marginalnych, ktdrych koszt realizacji jest
minimalny z uwagi na realizacje innych ustug wchodzgcych w sktad zamowienia jako catosci
(wyrok z dnia 13 maja 2013 r. sygn. akt: KIO 956/13). W sprawie nie ma watpliwosci,
ze ustugg majgca kluczowe znaczenie dla realizacji zamowienia jest ustuga w zakresie
podstawowym. Uzasadniony biznesowo jest zatem, aby koszty wykonywania zamdwienia

W przewazajgcej mierze pokrywany byt przez wykonywanie ustug w zakresie podstawowym,
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a nie przez wykonywanie ustug opcjonalnych, a wiec drugoplanowa w punktu widzenia
kosztéw realizacji zamowienia.

Ustugi w zakresie opcjonalnym majg charakter jedynie potencjalny i w toku wykonywania
zamdwienia moze nie zajs¢ sytuacja, w ktorej bytby one w ogodle realizowane. Co za tym
idzie, zasadnym i racjonalnym jest brak uzalezniania optacalnosci catego zamowienia od
ceny ustug w zakresie opcjonalnym. Rzeczywisty ciezar organizacyjny musi by¢ przez
Wykonawce wkfadany w realizacje ustugi w zakresie podstawowym. Cena ustugi, ktora
ma marginalne znaczenie dla ponoszenia kosztow organizacyjnych, wchodzaca w sktad
ceny tagcznej, nie moze zatem by¢ uznana za razgco niska, gdyz jej nizsza wysokosc jest
wynikiem tego, iz, wobec realizacji ustugi w zakresie podstawowym, wykonanie ustugi
w zakresie opcjonalnym nie wymaga zaangazowania sit i srodkdéw innych niz sg juz
zaangazowane. Podkreslic przy tym nalezy, iz stosowanie rozwigzan, w ktorych ustugi
marginalne sg w rzeczywistosci finansowane przez ustugi gtéwne, a przez to ceny. ustug
marginalnych sag niskie, jest powszechng praktykg rynkowa, w szczegodlnosci na rynku
przewozéw oséb. Nie mozna zatem uznac, aby praktyka taka byta stanowita czyn

nieuczciwej konkurenciji.

3. Wykonywanie ustug w zakresie opcjonalnym tgcznie z wykonywaniem ustug
w zakresie podstawowym

Zamawiajgcy w SIWZ wskazat, opisujgc czesS¢ opcjonalng zamdwienia, przedmiotem
kazdego zamowienia opcjonalnego jest przewoz jednego dziecka niepetnosprawnego
na warunkach okreslonych w zaméwieniu podstawowym w cenie jednostkowej, podanej
w formularzu ofertowym. Co za tym idzie, pomiedzy wykonaniem przewozu “opcjonalnego”
ma by¢ wykonywane w taki sam sposob, jak ma to miejsce przy przewozie “podstawowym”.
Co za tym idzie, organizacja przewozu “opcjonalnego” nie wymaga zaangazowania innych
sit i Srodkow.
Zgodnie z art. 32 pkt. 6 ustawy Prawo oswiatowe i art. 39 ust. 4 ustawy Prawo oswiatowe,
obowigzkiem gminy jest zapewnienie bezptatnego transportu do najblizszej placéwki. Majgc
to na uwadze, ze odlegtosci zwigzane z wykonywaniem ustug “opcjonalnych” co do zasady
nie mogg znacznie odbiega¢ od odlegtosci przewozéw “podstawowych”. Co wiecej, obecnie
nie powstaje w gminie zadna nowa placowka oswiatowa, zatem nie zachodzi ryzyko,
ze zmienig sie trasy, na jakich realizowane bedg przewozy.
Jak wskazuje doswiadczenie Wykonawcy zwigzane z realizacjg przewozow do placéwki przy
ul. Sobieskiego 279 w Wejherowie, placéwka ta, ze wzgledu na wysoka jakos¢ swiadczen,
jakie zapewnia, edukuje dzieci zamieszkujgce nawet w znacznej odlegtosci od samej
placowki. Co za tym idzie, juz wykonywanie ustug w zakresie podstawowym wigzac sie

bedzie z takg organizacjg, ktéra pozwala na wykonywanie przewozow rowniez na wieksze
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odlegtosci. Wykonawca wzigt pod uwage koniecznos¢ wykonywania rowniez takich
przejazdow przy wyliczaniu ceny tgcznej za realizacje zamowienia.

Wykonywanie ustug “opcjonalnych” bedzie mogto by¢ realizowane przy uzyciu tych samych
pojazdéw i przez te same osoby, ktére wykonywaé bedg przejazdy “podstawowe”.
Wykonawca w swoich wyjasnieniach z 8 lipca 2020 r. szczegdtowo opisat, iz wynika
to z ilosci miejsc dostepnych w kazdym z pojazdéw uwzgledniajgc przy tym maksymalny
czas przebywania dziecka w podrozy. Co wiecej, Wykonawca, majgc do dyspozycji szerokg
flote nowoczesnych pojazdéw dostosowanych do potrzeb osob niepetnosprawnych, ma
mozliwos¢ zmiany pojazdow, ktorymi realizuje przejazd na okreslonej trasie, na pojazd, ktéry
moze zabrac wiecej pasazerow. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz zmiana $rodka transportu jest
zgodnie z roz. 17 pkt. 4 ppkt. 6 SIWZ. Gdyby wiec zaszta potrzeba przewiezienia wiekszej
liczby dzieci w ramach ustug “opcjonalnych”, Wykonawca jest w stanie zrealizowaé taki
przewo6z bez dodatkowego angazowania nadzwyczajnych sit i srodkow (taka sama liczba
pojazdéw i opiekunéw). Z kazdej z tras zaplanowanych przez wykonawce skorzystatoby
kilkoro dzieci (wiecej niz 1) w ramach zakresu podstawowego. Co za tym idzie, w kazdy z
dni, kiedy placowki edukacyjne pracujg, przewozy realizowane sg kilkorga dzieci, co jest
uzasadnione ekonomicznie i potwierdza, ze cena tgczna zaproponowana przez Wykonawce
jest w pemni rynkowa. Okoliczno$¢ ta zostala zatem dostatecznie wyjasniona przez

Wykonawce i uzasadnia ona zaoferowang przez Wykonawce cene fgczna.

Gdyby nawet przyja¢, ze sporadycznie niektore ustugi “opcjonalne” wymagatby pokonania
wiekszej odlegtoéci niz ustugi “podstawowe” albo wymagaty zaangazowania dodatkowych
pojazdéw ponad te uzywane do wykonywania ustug “podstawowych”, to brak jest
jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia, ze ilos¢ tego typu dodatkowo angazujgcych
przejazdow bytaby znaczna. Podkresli¢ nalezy, iz oferta oparta jest na zatozeniu,
ze codziennie przez 188 dni realizowane bedzie 10 przejazdéw. Wieloletnie dosdwiadczenie
Wykonawcy pozwala na jednoznaczng ocene, ze jedynie niektore z tych przejazdéw beda
przejazdami  wymagajgcymi znacznie wiekszych naktadéw niz przy ustugach
"podstawowych”, a przy tym nie w kazdym z 188 dni zajdzie potrzeba wykonania 10 takich
przejazdow (réwnie dobrze, moze nie by¢ zadnego przejazdu opcjonalnego danego dnia).

Z danych opublikowany w Biuletynie Informacji Publicznej wynika, ze liczba mieszkancow
Gminy Wejherowo na dzien 31 grudnia 2019 wynosita 25.401, na dzien 31 grudnia 2018
24.728, natomiast na dzien 31 grudnia 2017 - 24 324. Co za tym idzie, pomiedzy 2019 a
2018 rokiem wzrost liczby mieszkancéw wyniést 673 osoby zameldowane na pobyt staty, {j.
wzrost 0 2,7% liczony rok do roku, a pomiedzy 2018 i 2017 wzrost wyniost 404 osoby, tj.
1,66% liczony rok do roku. Pozwala na wyliczenie, ze przejazdy podstawowe bedag

realizowane dla ok. 43 dzieci, a wiec znacznie mniejszej liczby niz zaktada Zamawiajgcy.
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Zaktadajgc wzrost liczby mieszkancow o 2,7% otrzymujemy potencjalny wzrost
zapotrzebowania na zadania opcjonalne przewozu niepetnosprawnych dzieci w ciggu roku
kalendarzowego o 1,16 osoby (43 *102,7%). Mozna zatem przyja¢ z duzg dozg
prawdopodobiehstwa, ze w ciggu roku szkolnego 2020/21 pojawi sie zapotrzebowanie na
realizacje 1 badz 2 zadan opcjonalnych. Okreslajgc cene tgczg Wykonawca wzigt pod
uwage te okolicznosci, dlatego zaoferowana przez niego cena tgczna jest ceng rynkowa,
a na pewno nie jest ceng razgco niska.

Wyceniajgc przewdz “podstawowy” Wykonawca wzigt pod uwage ewentualng absencje
dzieci, gdyz wzigt pod uwage wskaznik korygujgcy faktury na poziomie 80 %, co jest zgodne
z wieloletnim doswiadczeniem firmy w przewozach na terenie Gminy Wejherowo. Kwestia

ewentualnej absencji dzieci stanowi element kalkulacji ceny tacznej w ofercie.

4. Brak mozliwosci oceny ceny za wykonywanie ustug w zakresie ustug opcjonalnych
pod katem czynow nieuczciwej konkurenciji

Dokonanie przez Wykonawce takiego podziatu ceny tgcznej pomiedzy ustugi w zakresie
podstawowym a ustugi w zakresie opcjonalnym, ze wiekszo$¢ zysku uzyskiwana jest
wykonaniu zaméwienia w zakresie podstawowym, nie jest czynem nieuczciwej konkurencji.
Analiza takiego podziatu z punktu widzenia czynéw nieuczciwej konkurencji znajdowataby
uzasadnienia, gdyby oferta na zakres podstawowy i oferta na zakres opcjonalny bylyby
przedstawiane odrebnie. W niniejszej sprawie oferty za zakres podstawowy i zakres
opcjonalny zostaty przedstawione tgcznie i wspélnie sktadajg sie na cene fgczg. Co wiecej,
ustugi te Swiadczone beda tgcznie. Co za tym idzie, roztozenie ceny pomiedzy oba zakresu
nie ma ogranicza w zaden sposob konkurencji, gdyz to cena fgczna zaproponowana przez

konkurentéw podlega ocenie.

W ppodsumowaniu Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca nie bedzie musiat
angazowac¢ dodatkowych pojazdéw ani dodatkowych ekip pracowniczych do realizacji zadan
w zakresie opcjonalnym, co za tym idzie, koszty ustug “opcjonalnych” mieszczg sie
w kosztach ustug “podstawowych”, zatem cena tgczna jest uzasadniona biznesowa i nie jest
razgco niska, ocenie pod katem kryterium “razgco niskiej ceny" podlega wytgcznie cena
taczna, a ta nie moze by¢ uznana za razgco niska, a jej zastosowanie nie stanowi czynu

nieuczciwej konkurencji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowanie odwotawczego
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktdrych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej 27 lipca 2020 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu oraz

wynika z akt sprawy odwotawcze;.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il
Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi

skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy.
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Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowadd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynacg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktéorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
zart. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznos$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem
art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym
szczegolng regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory ja ztozyt, jezeli jest strong
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albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory

ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacii
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w piSmie z dnia 6 sierpnia
2020 roku ,Odpowiedz na odwotanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
w catosci.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:
— dowdd nr 1 — zestawienie szczegotowe tras przejazdow — opracowanie wiasne (5
kart),
— dowdd nr 2 — dowody rejestracyjne dwoch pojazddéw i oswiadczenie z 18 lutego 2019
(4 kart),
— dowdd nr 3 — Certyfikat Kompetencji Zawodowych w Drogowym Transporcie Osob nr
00322/T0O/12 oraz Referencje (6 kart).

V.

Izba ustalita:

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w Rozdziale 2 — opis przedmiotu
zamoéwienia Zamawiajgcy wskazat:

1.(...) Przedmiot zamdwienia obejmuje przewoz dzieci do/z placowek osSwiatowych
znajdujgcych sie na terenie Gminy Wejherowo oraz migjscowosci: Wejherowo, Rumia,
Kebtowo oraz Strzepcz.

(--)

14. Zgodnie z art. 34 ust. 5 ustawy PZP Zamawiajgcy przewiduje w okresie trwania umowy

mozliwo$¢ udzielenia (10) dziesieciu zamoéwien opcjonalnych. Przedmiotem kazdego
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zamowienia opcjonalnego jest przewoz jednego dziecka niepetnosprawnego na warunkach
okre$lonych w zamdwieniu podstawowym w cenie jednostkowej, podanej w formularzu
oferfowym. Kazde skorzystanie z zadania opcjonalnego poprzedzone bedzie pisemnym

o$wiadczeniem woli Zamawiajgcego w okresie trwania umowy.

W Rozdziale 14 — Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy podat:

1. Wykonawca w oparciu o opis przedmiotu zaméwienia okredli jednostkowg dzienng
cene brutto (cyfrowo i stownie) w ztotych polskich (PLN) przewozu (dowozu i odwozu)
Jjednego dziecka niepetnosprawnego.

2. Dodatkowo, w celu dokonania oceny oferty, w formularzu ofertowym, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ, zostanie okreslona cena tgczna za wykonanie przedmiotu
zamowienia, stanowigca iloczyn planowanych dni nauki, w terminie od 1 wrzesnia
2020 r. do 25.06.2021 r., wynoszgcych 188 dni, ceny ryczaftowej przewozu jednego
dziecka oraz planowanej do przewozu, maksymalnej liczby dzieci w podziale
na zadanie podstawowe oraz opcjonalne.

W zwigzku z powyzszym cena oferty musi zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do
zrealizowania niniejszego zamowienia wynikajgce ze szczegbéfowego oOpisu
przedmiotu zamowienia. Bedg to miedzy innymi koszty opfat, podatkdow, zezwolen,
ubezpieczenia, inflacji, kosztow paliwa, podatku VAT (jezeli wystepuje), kosztow
dojazdu z i do bazy i inne.
()
9. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci Zmawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisbw, Zamawiajgcy zwraca Sie 0

udzielnie wyjasnien (...)

W Rozdziale 15 — Opis kryteriéw, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert Zamawiajgcy
wskazat, ze kryteriami oceny ofert sa:
— Kryterium ceny — 60 proc.
— Kryterium roku produkcji pojazdoéw przeznaczonych do realizacji zamowienia — waga
20 proc.
— Opoznienie realizacji ustugi w stosunku do rozktadu jazdy w razie awarii pojazdu —

waga 20 proc.
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W Formularzu oferty — Zatgcznik nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymagata podania w tabeli ww.
cen dla Zakresu podstawowego (wiersz 1) i zakresu opcjonalnego (wiersz 2) przez podanie
odpowiednio w kolumnie oznaczonej 1 — cena jednostkowa dzienna przewozu 1 dziecka w
PLN (dowozu oraz odwozu), przy okreslonych w kolumnie oznaczonej 2 — Planowane dni
nauki dla wiersza 1 i dla wiersza 2 — 188 dni, oraz podanej w kolumnie oznaczonej 3 —
Planowana liczna dzieci; dla wiersza 1 — 43 osoby (38 ucznidw poruszajgcych sie
samodzielnie + 5 ucznidw poruszajgcych sie na wozkach) oraz dla wiersza 2 - 10 osob. W
ostatniej kolumnie wymagat podania Wartosci brutto przewozéw w PLN / warto$¢ brutto
przewozow stownie — lloczyn dla kazdego wiersza kolumn 1x(2x3). W wierszu 3 — przewo6z
wszystkich dzieci Zamawiajgcy wymagat podania Cena oferty tgcznie brutto (suma: zakres

podstawowy + zakres opcjonalny).

Pojazdy wskazane w Zatgczniku nr 5 do SIWZ — Informacje dotyczace srodkéw transportu
przewidzianych do realizacji niniejszego zaméwienia, zgodnie z SIWZ Rozdziat 6 — Warunki
udziatu w postepowaniu, podlegaty ocenie.

W Formularzu oferty — Zatacznik nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy podat: Oswiadczamy, iz przy
realizacji zamowienia wykorzystywane bedg pojazdy wymienione w zatgczniku nr 5 do SIWZ

zatgczonym do oferty.

Wykonawca M. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg SPTS Gdybus M. K. z
siedzibg w Gdyni w zlozonej ofercie z dnia 30 czerwca 2020 roku zaoferowat realizacje
zamoéwienia za cene tgczng 445 691,60 zt brutto przy okreslonych cenach jednostkowych:
— cena jednostkowa dzienna przewozu jednego dziecka w PLN (dowozu oraz odwozu)
w zakresie podstawowym — 54,90 zt brutto,
— cena jednostkowa dzienna przewozu jednego dziecka w PLN (dowozu oraz odwozu)
w zakresie podstawowym — 1,00 zt brutto,
W zatgczniku nr 5 do SIWZ wskazat okreslone cztery samochody: G...S2, G...S, G1...S,
G...49R.

Pismem z dnia 3 lipca 2020 roku Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 90 ust. 1a ustawy
zwrécit sie do Odwotujgcego: z uwagi na fakt, iz cena jednostkowa dzienna za zakres
opcjonalny, ktéra jest istotng czescig sktadowg ceny oferty (podana jako | zt brutto) wydaje
sie razgco niska i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w SIWZ, Zamawiajgcy zwraca sig do
Wykonawcy o udzielenie wyjasnieni dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, w celu ustalenia, czy ztozona przez Wykonawce oferta, zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia
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ztozone przez Wykonawce weZmie pod uwage obiektywne czynniki, przede wszystkim:
Oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, Wybrane rozwigzania techniczne, Wyjgtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zmowienia dostepne dla Wykonawcy, Oryginalnos¢
projektu Wykonawcy, Koszty pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw, zakres wynikajgcy z przepiséw prawa ochrony
Srodowiska, powierzenie wykonania czeSci zamowienia podwykonawcy.

Wykonawca w wyjasnieniach powinien wskazac konkretne okolicznosci, ktére bedg dla niego
zrodtem przychoddéw Ilub obnizenia kosztéw, lub ktére bedg uprawniaty Zamawiajgcego
do oceny, ze zaoferowana cena nie stwarza ryzyka niewykonania umowy przez Wykonawce.
Zamawiajgcy w szczegdlnoSci wnosi o przedstawienie cen poszczegoélnych sktadnikow
takich jak przeglady pojazdéw, amortyzacje, posiadanie GPS w kazdym pojezdzie, koszty
paliwa/LPG, $rednie zuzycie paliwa dla kazdego pojazdu wykazanego w zatgczniku nr 5
do SIWZ, koszty ubezpieczenia, koszty leasingu (w zatgczniku nr 5 do SIWZ Wykonawca
oSwiadczyt, ze 2 pojazdami przeznaczonymi do realizacji zamowienia, Wykonawca
dysponuje na podstawie umowy leasingu), jak rowniez koszty zatrudnienia na umowe
o prace pracownikow, o jakich mowa w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(kierowcow). Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z zapisami SIWZ "Zamawiajgcy
przewiduje w okresie trwania umowy mozliwo$c¢ udzielenia (10) zamdéwienn opcjonalnych.
Przedmiotem kazdego zamodwienia opcjonalnego jest przewdz jednego dziecka
niepetnosprawnego na warunkach okreslonych w zamdwieniu podstawowym w cenie
jednostkowej podanej w formularzu ofertowym."”, wobec czego do realizacji przedmiotu
zamoéwienia, nalezy przewidzie¢ odpowiednig iloS$¢ pojazddéw, a takze kierowcoéw oraz
opiekundw, gdyz w kazdym pojezdzie nalezy zapewni¢ opieke nad przewozonymi dziec¢mi
osoby, ktora nie jest jednoczesnie kierowcg. Doswiadczenie Zamawiajgcego z lat ubiegtych
wskazuje, ze praktycznie w kazdym roku szkolnym wystepowata konieczno$c skorzystania z
prawa opcji w ramach umowy na przewdz dzieci niepetnosprawnych. Natomiast biorgc pod
uwage ciggly przyrost liczby mieszkancéow w Gminie Wejherowo, istnieje wysokie
prawdopodobieristwo koniecznosci skorzystania z zadan opcjonalnych réwniez w przypadku
niniejszego zamowienia.

Z uwagi na powyzsze, jak rowniez z uwagi na fakt, ze wynagrodzenie za realizacje
przedmiotu umowy, nastepowaC bedzie za podstawie cen jednostkowych, Wykonawca
zobowigzany jest wykaza¢ Zamawiajgcemu, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a
wykonanie umowy bedzie dla niego opfacalne, tzn. ze Wykonawca bedzie w stanie pokryc¢

wszystkie koszty zwigzane z realizacja catoSci przedmiotu zamoéwienia z kwoty
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wynagrodzenia uzyskanego z tego tytutu od Zamawiajgcego, przy jednoczesnym
zachowaniu regut rynkowych, przepisow prawa, terminu.
realizacji zamowienia oraz warunkéw zawartych w dokumentacji przetargowej i podpisanej

umowie.

Odwotujgcy za pismem z dnia 8 lipca 2020 roku ztozyt wyjasnienia, podnoszac miedzy
innymi:

Nie mozna pomingc faktu, ze realizacja zadan opcjonalnych (maks.10) jest mozZliwa tylko
i wytgcznie w przypadku jednoczesnej realizacji zadania podstawowego (okres$lonego jako
43 zadania), zatem celowym jest rozwazanie oferty jako catosci w zakresie podstawowym
i opcjonalnym pod katem catoSciowej analizy cenowe.

Mozliwosci logistyczne:

Nasza firma, zgodnie z zapisami SIWZ, przestawita 4 pojazdy do realizacji zadania: 2
pojazdy specjalistyczne do przewozu o0sob niepetnosprawnych na wozkach i 2 pojazdy
przeznaczone do przewozu o0sob niepetnosprawnych, ktore nie poruszajg sie na wozkach.
Bazujgc na naszym dos$wiadczeniu, okoto 50 % uczniéw dojezdza do szkoty na godzine 8mag
rano | taka sama liczba 0s6b odjezdza ze szkdét po godzinie 15tej. Pozostate 50% uczniow
dojezdza pomiedzy 8 a 11:30, za$ na odwozach okoto 50% uczniéw odjezdza pomiedzy 12 a
15t3.

Dzieki nowatorskiemu i ciggle udoskonalanemu podejsciu do wykonywanych zadan,
przedstawiliSmy tylko i wylgcznie pojazdy o pojemnosci od 9 do 18 0sdéb, ktérych uzycie
powoduje najbardziej efektywne wykorzystanie dostepnych zasoboéw technicznych jak
i ludzkich. Bogaci w nasze wieloletnie doswiadczenie w realizacji zadan na rzecz Gminy
Wejherowo, jak rowniez na rzecz wielu innych naszych pomorskich klientow, zamierzamy
uzywac pojazdéw zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ.

Zasoby ludzkie:

W celu realizacji zadania podstawowego planujemy zatrudnienie 4 ekip sktadajgcych sie z
kierowcy oraz opiekuna/ki w kazdym z pojazddéw. 2 ekipy pracowac bedg w peinym
wymiarze, 2 pozostate za$ na 50% wymiaru czasu pracy. Wynagrodzenia proponowane
pracownikom (kierowcy) i zleceniobiorcom bedg zgodne z obowigzujgcymi na terenie RP
stawkami tj nie mniej niz 2600 zt brutto/m-c (peten etat) lub nie mniej niz 17 zt/godzina brutto
w przypadku zleceniobiorcow (opiekunki). Nie wykluczamy zatrudnienia opiekunek w oparciu
0 umowe o prace, przestrzegajgc minimalnych warunkéw wynagrodzen.

Koszty leasingow pojazdow, ubezpieczen, paliwa:

Aktualnie 2 pojazdy sg leasingowane: G...S2, rata miesieczna leasingu 2641 zt brutto

(ostatnia rata jest ptatna w pazdzierniku 2020, potem auto staje sie wtasno$cig firmy) oraz
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G...S, rata miesieczna leasingu 2899 zt brutto (rata ptatna przez caty okres $wiadczenia
ustugi).

Ubezpieczenia pojazdéw wynoszg miesiecznie: 300; 594,5; 510; 309,7.

Przeglady samochodéw (badania diagnostyczne) wynoszg rocznie : 1 x 199 zt co 6 mcy (dla
autobusu), 3 x 99 zt (dla buséw 9 osobowych).

Zuzycie paliwa przy ergonomicznej jeZzdzie : pojazdy zuzywajg od okoto 9 1/100 dla busoéw
G...SorazG...S, okoto 101/100 dla busa G...49R oraz okofo 12 1/100 dla autobusu G...S2.
GPS : montaz systemu GPS w pojazdach to koszt jednorazowy okoto 150 zt/pojazd oraz
abonament w wysokosci okoto 30 zt/m-c/pojazd.

Analiza logistyczna:

Analizujgc adresy zamieszkania uczniow objetych dowozem w zadaniu podstawowym,
okre$lone w SIWZ, mozemy stwierdzi¢, ze wszystki kierunki w obrebie gminy sg juz w nim
ujete, tj.: Kierunek poinocny : Kniewo/Gora; Kierunek pétnocno-wschodni : Kgpino; Kierunek
potudniowy : Bieszkowice/Nowy Dwoér Wejherowski; Kierunek potudniowo-wschodni

Gniewowo; Obszar centralny : Bolszewo/Goscicino

W przypadku realizacji zadan opcjonalnych, biorgc pod uwage dostepne jeszcze miejsca w
poszczegolnych busach (pomiedzy 2 a 4 miejsca dostepne w kazdym z pojazdéw podczas
realizacji zadania podstawowego), biorgc pod uwage maksymalny czas przebywania dziecka
w podrézy jako 1,6 h, a takze z uwagi na pokrycie gminy w cafo$ci siatkg potgczen juz
podczas realizacji zadania podstawowego, ewentualna realizacja zadan opcjonalnych nie
spowoduje ani zwiekszenia zapotrzebowania na zasoby ludzkie, ani zwiekszenia
zapotrzebowania na zasoby sprzetowe.

W zwigzku z powyzszym, biorgc pod uwage metodologie zastosowanych rozwigzan
logistycznych, realizacja zadania opcjonalnego nosi znamiona kosztu marginalnego, ktorego
koszt nasza firma okreSlita w ztozonej ofercie i ktory to koszt nie jest razgco niski, lecz
odpowiada realnemu kosztowi realizacji zadania opcjonalnego przy jednoczesnej realizaciji
zadania podstawowego (bez realizacji ktérego nie mozna uzyska¢ zamowien opcjonalnych).
Wykonanie zadan opcjonalnych w ilosci okre$lonej w SIWZ (do 10 zadan opcjonalnych) po
cenie okreSlonej w ofercie jest zapewnione | bedzie realizowane przez caty okres
Swiadczenia ustugi.

Okreslony koszt zadania opcjonalnego wynika wprost proporcjonalnie z nowatorskiego
podejscia do zasobow transportowych i ludzkich, nowoczesnych technologii wspierajgcych
procesy logistyczne, gfebokiej refleksji, doswiadczenia firmy zaréwno na terenie gminy
Wejherowo jak i catego wojewddztwa pomorskiego oraz sposobu realizacji powierzonego

zadania.
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Pismem z dnia 22 lipca 2020 roku Zamawiajgcy powiadomit wykonawce Odwotujgcego
o odrzuceniu ofert podajgc miedzy innymi, ze:

Zamawiajgcy, zgodnie z zapisami art. 90 ust.1 ustawy Pzp, miat obowigzek poddac analizie
zarowno ceng 0golng oferty, jak i jej istotne czesci skiadowe tzn. pozycje z formularza
ofertowego, ktore Zamawiajgcy uznat za istotne, w celu prawidtowej realizacji przedmiotu
zamoéwienia.

Z uwagi na fakt, ze rozliczenie przedmiotu zamoéwienia nastepowac¢ bedzie na podstawie
~cen jednostkowych dziennego przewozu dzieci wynikajgcych z oferty Zamawiajgcy ma
obowigzek wyjasni¢ rowniez prawidtowg wycene istotnej czesci sktadowej ceny oferty .
cene jednostkowg dzienng przewozu 1 dziecka (dowozu i odwozu) w zakresie opcjonalnym,
ktora w przypadku ceny Wykonawcy (1,00 zt) de facto jest az 0 95,5% nizsza od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert za wykonanie przedmiotu zamowienia
w zakresie opcjonalnym (21,88 zi). Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy w dniu
03.07.2020 r. wezwat Wpykonawce SPTS ,Gdybus” M. K. do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskich istotnych czesci sktadowych ceny oferty.

Pismem z dnia 08.07.2020 r. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt
wyjasnienia w przedmiotowym zakresie. Jednakze w/w wyjasnienia nie potwierdzajg,
ze cena jednostkowa dziennego przewozu 1 dziecka w zakresie opcjonalnym, uwzglednia
wszystkie warunki okreSlone w dokumentacji postepowania oraz uwarunkowania rynku.
Wykonawca w swoich wyjasnieniach przyjat, ze realizacja zadann opcjonalnych ,nie
spowoduje ani zwiekszenia zapotrzebowania na zasoby Iudzkie, ani zwiekszenia
zapofrzebowania na zasoby sprzetowe” | stanowi¢ bedzie dla Wykonawcy ,koszt
marginalny”, z uwagi na zatoZenie, Zze dowoz dzieci w ramach zakresu opcjonalnego
odbywac sie bedzie w ramach kurséw oraz tras zakresu podstawowego (znanego
Wykonawcy w momencie sktadania oferty).

Z uwagi na lokalizacje gminy, gdzie niektore sofectwa sg od siebie znacznie oddalone, jak
rowniez biorgc pod uwage potrzeby mieszkancow Gminy, dotyczgce oferty edukacyjnej
dzieci niepetnosprawnych, Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage kazdg sytuacje, rowniez takg,
gdzie kursy w ramach zadania podstawowego i opcjonalnego bedg odbywac sie
po catkowicie odmiennych trasach, Wowczas cena jednostkowa dzienna przewozu 1 dziecka
w zakresie opcjonalnym, nie jest odzwierciedleniem sytuacji rynkowej i nosi znamiona razgco
niskiej, nierealnej do zrealizowania zamoéwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego.
Faktem jest, ze Zamawiajgcy bedzie mogt skorzysta¢ z zadan zakresu opcjonalnego przy
Jjednoczesnej realizacji zadania podstawowego, jednakze majgc na uwadze doswiadczenie
Zamawiajgcego, specyfike oraz sposob rozliczenia przedmiotu zamdwienia, nalezy wzig¢
pod uwage wszystkie mozliwe sytuacje i przypadki, rowniez takie, gdzie rzeczywiscie trasy

zadania opcjonalnego i podstawowego bedg sie ,pokrywac”, ale z uwagi na absencje
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dziecka dowozonego w ramach zadania podstawowego, Wykonawca bedzie miat obowigzek
dowiezienia tylko dziecka z zakresu opcjonalnego. Wowczas, z uwagi na sposob rozliczenia
— za faktycznie wykonane kursy na podstawie cen jednostkowych dziennego przewozu
dziecka, Wykonawca, bedzie uprawniony do naliczenia wynagrodzenia jedynie za wykonanie
przedmiotu umowy w ramach zakresu opcjonalnego. Ponadto biorgc pod uwage wyjasnienia
Wykonawcy oraz fakt, ze pojazdy wskazane przez Wykonawce SPTS ,Gdybus” M. K. w
zatgczniku nr 5 do SIWZ, przeznaczone do realizacji zamobwienia, tgcznie posiadajg 45
miejsc, przy petnej realizacji zadania podstawowego (43 osoby) i nawet czeSciowej realizacji
zadania opcjonalnego (min. 3 osoby), Wykonawca bedzie musiat, do realizacji zadania
opcjonalnego zaangazowac dodatkowy pojazd, w tym dodatkowg ekipe w postaci kierowcy
oraz opiekuna, co bedzie generowato takie same koszty jak w przypadku zadania
podstawowego ti. m.in. koszty paliwa, zatrudnienia o0sob, ubezpieczenia, leasing lub
wynajem, itp. Biorgc powyzsze pod uwage, oczywistym jest fakt, ze Wykonawca w swoich
wyjasnieniach mija sie z prawdg, wskazujgc ze realizacja zadan opcjonalnych ,nie
spowoduje ani zwiekszenia zapotrzebowania na zasoby Iludzkie, ani zwiekszenia
zapotrzebowania na zasoby sprzetowe". Powyzsze wyraznie wskazuje na to, ze Wykonawca
przy obliczeniu istotnej czesci sktadowej ceny oferty, jakim jest cena jednostkowa dzienna
przewozu | dziecka w zakresie opcjonalnym, nie skalkulowat wtasciwie ceny oferty, gdyz nie
uwzglednit wszystkich warunkéw okreslonych w dokumentacji postepowania, a co za tym
idzie nie wypeinit obowigzku wykazania, ze w czeSci dotyczgcej realizacji zadania
opcjonalnego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Stanowisko Zamawiajgcego, odnosnie
prawidtowej kalkulacji kazdego skfadnika cenotworczego czyli poszczegdlnych cen
jednostkowych, wymienionych w formularzu ofertowym podziela Krajowa Izba Odwotawcza
w orzeczeniu KIO 51/20 z dnia 27 stycznia 2020 r(...).

Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage, Ze wezwanie do ztoZzenia wyjaSnien w zakresie
istotnych czesci sktadowych ceny oferty byto precyzyjne oraz szczegétowe i Wykonawca
miat mozliwo$¢ przedstawienia kalkulacji ceny jednostkowej, stanowigcej przedmiot
wezwania do udzielenia wyjasnien. Wskazana za$ cena 1,00 zt za ustuge opcji jest kwotg
nierzeczywistg, a Wykonawca nie wykazat ekonomicznego rachunku obliczenia tej ceny w
Jakikolwiek sposob.

Ponadto podanie przez Wykonawce ceny 1,00 zt, jako jednego ze sktadnikow ogolnej ceny
oferty, przy obowigzujgcym systemie oceny ofert, stanowito w ocenie Zamawiajgcego czyn
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z orzeczeniem KIO 1042/20 (...) Manipulowanie cenami
jednostkowymi oraz oferowanie stawek nierynkowych, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
co potwierdzone zostato rowniez w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 maja
2019 KIO 766/19. (...) Wobec powyzszego nie mozna sie rowniez zgodzi¢ z twierdzeniem

Wykonawcy, ze , celowym jest rozwazanie oferty jako cato$ci w zakresie podstawowym
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i opcjonalnym pod katem analizy cenowej. ” gdyz zgodnie z orzeczeniem KIO 766/19
»,Okolicznosci przesgdzajgcg o0 naganno$ci postepowania Odwotujgcego w  stopniu
uzasadniajgcym zastosowanie powotanego przepisu jest wiec ,manipulowanie ” proporcjami
poszczegdbinych ustug a w konsekwencji ich ceng i w konsekwencji ceng oferty, aby
otrzymac przedmiotowe zamowienie. Poniewaz takie dziatanie zagraza niewatpliwie
interesom innych wykonawcow, ktorzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegdlne ustugi,
a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znaleZli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ich oferty , niewatpliwym jest, ze dziatanie odwotujgcego utrudnito im
dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ (wyrok
SO w Poznaniu sygn.. IX Gc 19/07)".

O tym, ze Wykonawca dokonat ,manipulacji cenowej” i celowo ustalit cene jednostkowg
za wykonanie ustugi w zakresie zadania opcjonalnego na tak niskim poziomie przemawia
rowniez fakt, ze Wykonawca w poprzednich latach wykonywat na rzecz Zamawiajgcego
ustugi o charakterze tozsamym z przedmiotem niniejszego zamoéwienia, co oznacza, ze zna
sytuacje rynku przewozowego | wie, ze w tym zakKresie nie nastgpity istotne zmiany,
natomiast kalkulacja cenowa wskazana przez niego w przedmiotowym postepowaniu
znaczgco odbiega od cen zaproponowanych przez Wykonawce w poprzednim
postepowaniu. Zgodnie z orzeczeniem KIO 766/19 ,Zdaniem Izby, takie oszacowanie
wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktorej, ze wzgledu na razgco niskg
cene w ktoryms z kryteriow odwotujgcy uzyskuje maksymalng liczbe punktow, a wykonawcy,
ktérzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do miniméw istniejgcych na runku
otrzymajg praktycznie zerowg ilos¢ punktow. Ponadto opisane dziatanie ewidentnie narusza
rowniez interes klienta, jakim jest zamawiajgcy, ktéry zmuszony jest do wybrania, jako
najkorzystniejszej oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejsza ekonomicznie. ”

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy uznat, ze istotne cze$ci sktadowe ceny oferty
Wykonawcy SPTS ,Gdybus” M. K. powodujg, ze cena oferty Wykonawcy jest razgco niska i
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, natomiast podanie kwoty
1,00 zt brutto, jako cene jednostkowg dzienng przewozu 1 dziecka w PLN (dowozu i odwozu)
stanowi dodatkowo czyn nieuczciwej konkurencji co skutkuje odrzuceniem oferty na podst.
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

VI.

W zakresie zarzutow odwotania:

Zarzuty 1 3:
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W zakresie zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy przez btedne uznanie,
ze oferta zlozona przez Wykonawce zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia, podczas gdy fgczna cena za wykonanie catego zamdwienia jest
ceng rynkowg i nie moze byé uznana za razgco niskg, w szczegolnosci ze koszty ustug
wykonywanych w zakresie opcjonalnym mieszczg sie w kosztach wykonywania ustug
w zakresie podstawowym oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy przez
odrzucenie oferty, podczas gdy wyjasnienia Wykonawcy w sposéb jednoznaczny
potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej cene lub kosztu w stosunku do przedmiotu

zamdwienia — Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Na wstepie Izba wskazuje, majagc na uwadze stanowisko Odwotujgcego zawarte
w odwotaniu, ze dokonanie oceny badania oferty wykonawcy pod kontem przestanek art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy odbywa sie co do ceny zaoferowanej w postepowaniu lub ich istotnych
czesci skladowych, co w sposéb jednoznaczny wynika z regulacji art. 90 ust. 1 ustawy.

Zarzut Odwotujgcego w zasadzie ogranicza sie do twierdzenia dotyczgcego ceny tacznej
podanej w Formularzu oferty obejmujgcej realizacje zamowienia w zakresie podstawowym
i opcjonalnym przy jednoczesny wskazaniu na marginalny zakres ustug w zakresie
opcjonalnym z punktu widzenia kosztow ich realizacji. Podnoszona w uzasadnieniu
odwotania argumentacja skupia sie na tym, ze cena fgczna stanowita kryterium oceny ofert

w postepowaniu.

W ocenie lzby niewatpliwie kryterium oceny ofert byla cena tgczna, niemniej fakt,
ze cena tgczna staniata element kryterium oceny ofert nie oznacza, ze Zamawiajgcy
nie ma uprawnienia, a nawet obowigzku, dokona¢ w ramach procedury z art. 90 ust. 1
ustawy badania istotnej czesci sktadowej ceny fgcznej. Wymaga zaznaczenia, ze zgodnie
z SIWZ Zamawiajgcy w celu dokonania oceny oferty, w formularzu ofertowym, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ wymagat okreslenia ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia,
w podziale na zadanie podstawowe oraz opcjonalne. Tym samym, Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny okreslit istotne z punktu widzenia przedmiotu zamdwienia czesci sktadowe

dzielgc je na zakres podstawowy oraz zakres opcjonalny.

Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy w sposéb bardzo jednoznaczny okreslit, ze istotne
czesci skltadowe ceny mogg podlega¢ badaniu przez Zamawiajgcego, tym samym
Zamawiajgcy miat prawo poddacC ocenie czesS¢ sktadowg tj. cene jednostkowg za zakres
opcjonalny badania w tej procedurze. W wezwaniu z dnia 3 lipca 2020 roku Zamawiajgcy

w sposoéb jednoznaczny wskazat Odwotujgcemu, ze cena jednostkowa dzienna za zakres
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opcjonalny stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty, czego Odwotujgcy w zaden sposdb
nie zakwestionowat.

Co wiecej, w SIWZ wskazano rowniez, ze cena tgczna zostaje okreslona w celu oceny ofert,
ocena ofert nastepuje w ramach kryteribw ofert, ktére ujmujg tgczng cene. Natomiast
badanie ofert, ktére jest immamentng cechg czynnosci Zamawiajgcego wymaga,
w przypadkach, gdy Zamawiajgcy uzna to za niezbedne oraz wynika to z przepisow ustawy,
przeprowadzenia procedury z art. 90 ust. 1 ustawy w odniesieniu do istotnej czesci

sktadowej ceny.

W ocenie Izby Zamawiajacy prawidlowo ocenit wyjasnienia Odwotujgcego ztozone
za pismem z dnia 8 lipca 2020 roku. Nalezy mie¢ na uwadze, ze obowigzkiem Odwotujgcego
w odpowiedzi na ogtoszone postepowanie bylo dokonanie wyceny ustugi w zakresie
podstawowym oraz zakresie opcjonalnym. Wymagania jakie okreslit Zamawiajgcy nie moga
by¢ modyfikowane przez Odwotujgcego samodzielnie, w taki sposéb jak dowodzit w trakcie

rozprawy Odwotujgcy.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, co Izba podkresla, I1zba nie dokonuje ceny
wiedzy i umiejetnosci Odwolujgcego w zakresie realizacji transportu oséb, lecz dokonuje
oceny dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie oceny ziozonych przez

Odwotujgcego wyjasnien ceny.

Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowos¢
czynnosci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ztozonych w postepowaniu wyjasnien
elementéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej
w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje
w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura
wyjasnienia opisana w art. 90 ustawy. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie
informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu
kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegdlne
przestanki warunkujgce przyjety sposéb kalkulacji i inne istotne elementy majgce wpltyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny taki jak korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu o konkretne
informacji warunki finansowego, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosSci
zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy —
informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie
decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy
informacje dotyczgce indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak roéwniez

okolicznosci, ktore wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku

20



wezwania do ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym
wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w ramach swoich wyjasnien winien
wskaza¢ na te okolicznosci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem
na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny.

Nadal aktualnos¢ swag zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie Izby i sagdéw powszechnych wskazujgce, ze lzba moze oceni¢ i stwierdzi¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byly wystarczajgce,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej
wyktadni przepisow jest stuszne stanowisko w sprawie odnoszgce sie do koniecznosci
odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce
ceny tak niskiej. Majgc na uwadze obecne brzmienie art. 90 ust. 2 ustawy zachowuje swojg
aktualnos¢ wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIII
Ga 1293/14), w ktérym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy w skfadaniu
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a takze wskazano na konieczno$¢ uznania,
ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku przedstawienia przez
wykonawce takich wyjasnien, ktére wykazg, ze oferowana przezen cena razgco niska
nie jest. Podane tezy odnoszace sie¢ do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien
sktadanych Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie
uprzednio obowigzujgcych przepisow. Natomiast w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym
ustawodawca wtasciwie przesadzit ich stusznosé, wprost wskazujgc ww. przepisie ustawy,
ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub cena istotnej
czesci skltadowej oferty nie jest razaco niska, i musi to wykazaé to na etapie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia,
jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sagdéw powszechnych teza
0 wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90
ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia
sg niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. Izba wskazuje,
ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztatt czy sposob dowodzenia okolicznosci
zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania
okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposdb wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w zwigzku
z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposob
i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowacé

jeden generalny postulat, ktory przy ocenie wyjasnien wykonawcdéw powinien byc¢
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bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i adekwatne
do danego przedmiotu zamdwienia. Stosowana powszechnie w dokumentach tego typu
beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogolnikow o wielkim doswiadczeniu wykonawcy,
jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw, wdrozeniu niezwykle
nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej
kadry, korzystnych warunkach finansowych pozyskanych od dostawcow, potozeniu siedziby
etc... przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych
do uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako taka, moze by¢ traktowana jedynie jako
dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach
wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza tre$¢. Informacje podawane w wyjasnieniach
powinny byé¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie
na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena

wiarygodnosci.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia z dnia 8 lipca 2020 roku, co
potwierdzity w zasadzie odwotanie i argumentacja z rozprawy. Zaoferowana przez
Odwotujgcego cena jednostkowa za zakres opcjonalny jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy
przyjat wlasne zatozenia, ktére stanowity podstawe kalkulacji ceny catej oferty
a nie poszczegolnych zakreséw, co nie bylo zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ. Posiadane doswiadczenie Odwotujgcego oraz wskazywane
zestawienie szczegdtowych tras, ktore stanowito wypracowany model organizacyjny
przejazdéw (dowdd nr 1), a co miato dowodzi¢ ceny rynkowej przejazdu nie dowodzi,
ze cena 1 ziotych brutto za zakres opcjonalny, na trasie przewozu dziecka
niepetnosprawnego, ktéra nie jest jeszcze znana w przeciwienstwie do zakresu
podstawowego stanowi cene rynkowa, realng czy tez takg za ktérg mozna dane zamowienie
wykona¢ — wymaga wskazania, ze wiasnie te elementy stanowig o realnosci ceny.

W ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy podat, ze przewozy w zakresie opcjonalnym bedg
realizowane w pojazdach realizujgcych zakres podstawowy, bowiem w kazdym z pojazdéw
sg dostepne miejsca pomiedzy 2 a 4. Izba jednak dostrzegta, ze fakt, ze wykonawca posiada
miejsca w tych pojazdach nie powoduje, ze nie powinien wyceni¢ zakresu opcjonalnego.
Argumentacja jakg przyjgt Odwotujgcy w sposob jednoznaczny potwierdza, ze koszty jakie
winien byt skalkulowa¢ w ramach realizacji zakresu opcjonalnego — takie same jak
w przypadku zakresu podstawowego co wskazat Zamawiajacym w SIWZ z tym wyjatkiem,
Ze przy zakresie opcjonalnym nie sg znane nawet orientacyjne odlegtosci (jak ma to miejsce
w przypadku zakresu podstawowego) od miejsca zamieszkania dziecka niepetnosprawnego
do placowki oswiatowej, lecz jedynie zakres terytorialny wskazany w Rozdziale 3 SIWZ —

nie zostaty przez niego ujete w zakresie opcjonalnym, lecz przeniesione do zakresu
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podstawowego. Dodatkowo potwierdza to réwniez stanowisko wyrazone w odwotaniu, gdzie
Odwotujgcy podat, ze ,uzasadnione biznesowo jest, aby koszty wykonania zamoéwienia
w przewaZzajgcej mierze pokrywany byt przez wykonanie ustug w zakresie podstawowym,
a nie przez wykonanie ustug opcjonalnych, a wiec drugoplanowa w punktu widzenia kosztow
realizacji zamowienia”. Wymaga wyartykutlowania w tym miejscu, ze zgodnie z SIWZ
Zamawiajgcym miat wyceni¢ zakres opcjonalny przy uwzglednieniu takich samych kosztow
jak dla zakresu podstawowego. W trakcie rozprawy réwniez Odwotujgcy potwierdzit,
ze stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego bowiem podat, Zze ,przewoz
opcjonalny bedzie realizowany w cenie przewozu podstawowego, a ewentualne drobne
roznice, ktore mogag Sie pojawic, np.: przy wymianie autobusu to jest wfasnie ta ztotowka”.
To w ocenie Izby dowodzi rowniez, ze koszt realizacji przewozu w zakresie opcjonalnym nie
zostat skalkulowany prawidtowo, skoro bedzie realizowany w cenie przewozu
podstawowego. Bez znaczenia pozostaje dla badania poziomu ceny jej istotnej czesci
skltadowej, ktérg wykonawca miat wyliczy¢ zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego — taki
jest jego obowigzek sktadajgc oferte — biznesowa kalkulacja ceny globalnej dla wykonawcy.
Wykonawca miat skalkulowa¢ rzeczywistg i realng cene zakresu opcjonalnego,
a nie ujmowa¢ go czy przenosic do ceny zakresu podstawowego, miat obowigzek
skalkulowac¢ ja réwniez zgodnie z SIWZ. Tym samym wskazany w trakcie rozprawy przez
Odwotujgcego sposob realizacji zamoéwienia i przyjety w efekcie sposob kalkulacji wynika
Z rozeznania i badania, jakie przeprowadzit wykonawca, okre$lenia godzin dojazdu
do placowek oswiatowych, zakoriczenia zaje¢ o réznych godzinach oraz uwzgledniajgc
siatke potgczen wyjasnia, ze kazdy wykonawca mdgt dokonac takiego badania, ze kazdy
podmiot mogt zrobic takie rozeznanie w zakresie skalkulowania ceny za zakres opcjonalny
nie moze by¢ ujety za prawidlowy. Odwotujgcy w zasadzie przyznat, ze zmienit sposobu
kalkulacji ceny za zakres opcjonalny, a co za tym idzie nie ujgt wszystkich czynnikéw

cenotworczych.

Nasuwa sie réowniez refleksja, ze jezeli w ramach zakresu podstawowego wykonawca
zamierza realizowaé zakres opcjonalny to rowniez nie skalkulowat ceny zakresu
opcjonalnego w prawidtowy sposéb. Przyjete przez Odwotujgcego rozwigzanie polegajgce
na pokryciu catej gminy siatka potgczen pozwalajgcej mu i przy zatozeniu dostepnych miejsc
w pojazdach nie niweczy obowigzku dokonania realnej wyceny zakresu opcjonalnego
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujgcy w chwili skfadania oferty nie wie
z jakich okolic bedg pochodzi¢ dzieci niepetnosprawne, ktérych przewo6z bedzie odbywat sie
w ramach zakresu opcjonalnego. Izba dostrzegta, ze w ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy
wskazat, ze ,realizacja zadania opcjonalnego nosi znamiona kosztu marginalnego, ktérego

koszt nasza firma okreSlita w ztozonej ofercie i ktéry to koszt nie jest razgco niski, lecz
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odpowiada realnemu kosztowi realizacji zadania opcjonalnego przy jednoczesnej realizacji
zadania podstawowego (bez realizacji ktérego nie mozna uzyska¢ zamoéwienia
opcjonalnego.” Potwierdza to w ocenie Izby, Zze koszt realizacji zakresu opcjonalnego
pokrywany bedzie z realizacji zakresu podstawowego. Izba nie podziela stanowiska
Odwotujgcego, ze zakres opcjonalny stanowi marginalny charakter ustugi. l1zba réwniez
nie podziela argumentu Odwotujgcego, ze niemozliwe jest, aby zaistniata sytuacja, w ktérej
frzeba bedzie przewiez¢ 10 osob opcjonalnie. To czy taka sytuacja sie zadzieje czy nie
stanowi element przyszty i niepewny dlatego okreslony w zakresie opcjonalnym, jednakze
wykonawca byt obowigzany przy wycenie uwzgledni¢ wlasnie wymagania okreslone w SIWZ
i ujg¢ 10 zakresow opcjonalnych w kazdym ze 188 dni realizacji zamowienia. Stanowisko
jakie zaprezentowat w trakcie rozprawy Odwotujgcy ponownie dowodzi, ze nie ujat
wszystkich wymaganych zakreséw opcjonalnych, tym samym kalkulacja jakiej dokonat
nie odzwierciedla faktycznej, realnej i rzeczywistej ceny realizacji przewozu jednego dziecka
w zakresie opcjonalnym. Pamietaé bowiem nalezy, ze cene odnosi sie do przedmiotu
zamowienia uksztattowanego przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie cena za zakres
opcjonalny bedzie stosowana przez Zamawiajgcego przy realizacji zamowienia w tym
zakresie, tym samym musi ona gwarantowacd realizacje zamédwienia za tg cene.

W orzecznictwie jednoznacznie jest juz ugruntowane, ze razgco niska cena moze byé
odniesiona do elementu ceny globalnej, co potwierdza rowniez tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy.
W efekcie cena zaoferowana w postepowaniu za realizacje zamowienia (cena tgczna) bedzie

razgco niska, jezeli ktéra$ z jej istotnych czesci bedzie razgco niska.

Zarzut 2:

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez btedne uznanie, ze ztozenie
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji, podczas gdy cena ustug oferowanych przez Wykonawce odpowiada
kosztom ich $wiadczenia, gdyz ustugi wykonywane w zakresie opcjonalnym bedag
wykonywane przez Wykonawce przy wykorzystanie tych samych zasobéw (tej samej liczby
pojazdow i tej samej liczby opiekunéw), co ustugi wykonywane przez Wykonawce przy
ustudze w zakresie podstawowym, na co pozwala organizacja Wykonawcy — Izba uznata
zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 oferta podlega odrzuceniu jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tym samym, powyzej wskazany przepis zawiera odestanie do konstrukcji czynu
nieuczciwej konkurencji okreslonego w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 roku poz. 1010 ze zm, dalej ,ustawa z.n.k.”), ktéra

to ustawa zawiera definicje legalng czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 stanowigc,
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ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza Ilub narusza interes innego przedsiebiorcy Ilub klienta.
Zgodnie z art. art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Izba majagc na uwadze calg wyzej przedstawiong argumentacje odnoszgca
sie do rozpoznania zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy doszta do przekonania, ze
Zamawiajgcy w prawidtowy sposob dokonat oceny oferty Odwotujgcego.

Z przedstawionej argumentacji w ztozonych wyjasnieniach, potwierdzonych stanowiskiem
Odwotujgcego w trakcie rozprawy w sposob jednoznaczny wynika, ze wykonawca dokonat
swoistego biznesowego obliczenia ceny w zakresie opcjonalnym w zasadzie przenoszac
cene realizacji tej ustugi w cene realizacji zakresu podstawowego. Czy tez Zamawiajgcy
dokonat swoistej inzynierii cenowej i przenidst koszty realizacji zakresu opcjonalnego
do podstawowego czy to nie skalkulowat ich, bo nie bedg realizowane w takim zakresie jak
opisat Zamawiajgcy albo ich kalkulacja jest na poziomie 1 ztotych bo to tak przy okazji bedzie
realizowana ustuga — to w kazdym przypadku taka okoliczno$¢ prowadzita do pomniejszenia
ceny globalnej w sposdb niezgodny z SIWZ. Nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
zawartym w odwotaniu, bowiem witasnie niewycenienie w sposéb prawidtowy ceny za zakres
opcjonalny spowodowato obnizenie ceny globalnej. Manipulowanie zakresem ustugi
i ujmowanie w cenie ustugi zakresu podstawowego ceny zakresu opcjonalnego,
a w konsekwencji ceng oferty (ceny fgcznej, globalnej) stanowi w ocenie Izby dziatanie
majgce na celu eliminacje innych wykonawcéw z postepowania. Ugruntowuje takie
stanowisko réwniez argumentacja Zamawiajgcego zawarta w uzasadnieniu odrzucenia
oferty, gdzie odwotat sie on do realizowanych przez Odwotujgcego w latach wczesniejszych
ustug o charakterze tozsamym z przedmiotem zamowienia.

Brak faktycznej realnej wyceny zakresu opcjonalnego oraz podanie wyceny na poziomie
1,00 zt brutto, uwzgledniajac wyjasnienia jakie poczynit Odwotujgcy stanowi w ocenie Izby
czyn nieuczciwej konkurencji zmierzajgcy do utrudnienia dostepu do rynku innym

wykonawcom.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje lzba uznata czynnos¢ Zamawiajgcego
oceny ztozonych wyjasnien Odwotujgcego z dnia 8 lipca 2020 roku, w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 lipca 2020 roku za prawidtowg, a w konsekwenc;ji
Zamawiajgcy w sposob prawidtowy zastosowat przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy i odrzucit oferte Odwotujgcego. Izba uznata réwniez za prawidtlowg czynnosé

odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, bowiem dziatania
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polegajagce na manipulacji cenami oferowanych ustug oraz swoista inzyniera cenowa
nie mogg pozosta¢ ocenione pozytywnie i to niezaleznie od pobudek ktérymi kierowat sie

Odwotujgcey i podstawy biznesowej jakg sugerowat w trakcie rozprawy.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie oraz w pismach procesowych stwierdzita, ze odwofanie

jest niezasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U poz. 972 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ....ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiie e
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