Sygn. akt: KIO 2341/16

WYROK
z dnia 30 grudnia 2016 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2016 r. przez wykonawce: M. Sp.

Zz 0.0., (...) R. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Transportu

Miejskiego w Warszawie,

() W,

przy udziale wykonawcy P.K.S. w G.M.. Sp. z 0.0., (...) G.M. zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

. oddala odwotanie,

kosztami  postepowania  obcigza  wykonawce: M. Sp. z o.0,
(...)R., i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: M.
Sp. z 0.0., (...) R. tytutem wpisu od odwotania.

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

publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
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jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2341/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie
ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na
liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM. funkcjonujgcych w ramach systemu
komunikacji miejskiej taczacego obszar aglomeracji warszawskiej.” Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
5 marca 2016 r. pod numerem 2016/S 046-076352.

Zamawiajgcy w dniu 1 grudnia 2016 r. zawiadomit wykonawcow o wyniku oceny ofert
oraz o wyborze oferty ztozonej przez P.K.S. w G.M.. Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w

zakresie czesci [l zaméwienia.

Wykonawca M. Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu wniést odwotanie wobec powyzszych
czynnosci. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp’:

1. art. 24 wust. 2a Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia PKS w G.M.
w sytuacji gdy wykonawca ten realizuje na rzez Zamawiajgcego ustugi wynikajgce z Umowy
z dnia 02.02.2007 r. obowigzujgcej do 31.12.2016 r. oraz Umowy z dnia 16.10.2007 r.
obowigzujgcej do 31.12.2017 r. w sposOb nienalezyty, w zwigzku z czym dopuscit sie
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, a dziatania te sg przez wykonawce
zawinione;

2. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp, poprzez zaniechanie uznania oferty
PKS w G.M. za odrzucong, ewentualnie:

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PKS w G.M. w
sytuacji, gdy tresc¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;
4, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
PKS w G.M. w sytuacji, gdy wyjasnienia wykonawcy pozwalajg stwierdzic,
ze oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

5. art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez uznanie ztozonych przez PKS w G.M. wyjasnien
dotyczacych elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny za spdjne i wyczerpujace;
6. art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp, przez uznanie, ze oferta ztozona przez
PKS w G.M. nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, a w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty;

7. art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej - oferty,
ktéra powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz art. 90 ust. 3,



a w konsekwencji poprzez potraktowanie oferty ztozonej przez innego wykonawce w sposob
preferencyjny w stosunku do oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania, dopuszczenie i przeprowadzenie
dowoddw z dokumentdédw znajdujgcych sie w aktach sprawy KIO 1458/16 i KIO 2088/16 na
okolicznos¢ istnienia podstaw do wykluczenia PKS w G.M. na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp
oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PKS w G.M. jako najkorzystniej;

2. powtorzenia oceny ofert i wykluczenia PKS w G.M. z postepowania na podstawie 24
ust. 2a w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, ewentualnie:

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty PKS w G.M. na
podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2 i 4 lub art. 90 ust. 3 Pzp, jako niespetniajgcej wymagan
okreslonych w SIWZ oraz zawierajgcej razgco nisko cenge w stosunku do przedmiotu
zamOwienia, wzglednie na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, wobec nieztozenia wyjasnien
dotyczacych elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny;

4, wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wyjasnit, ze spetnia przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp,
tj. posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, poniewaz ztozyt oferte, ktéra nie zostata
odrzucona, a w przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujacego powinna zostac
wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 5 sierpnia 2016 r. wykonawca PKS w G.M. wniést
odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania oraz wobec odrzucenia jego
oferty z uwagi na razgco niskg cene. Wyrokiem z dnia 2 wrzeénia 2016 r. sygn. akt KIO
1458/16 Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie Czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze czynnosci wykluczenia PKS w G.M. oraz czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce, a nastepnie powtdrzenie czynnosci oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz badania i oceny ofert. Krajowa lzba
Odwotawcza, w zakresie dotyczacym odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wskazata,
ze w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy brak byto podstaw do uznania,
ze zaoferowana przez wykonawce cena jest razgco niska.

Zamawiajgcy, powtarzajgc badanie i ocene ofert, w dniu 24 pazdziernika 2016 r.
wezwat PKS w G.M. do ziozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny
w zakresie: obstuga techniczna wozu - czesci zamienne, wynagrodzenia, paliwo, ogumienie.

W dniu 4 listopada 2016 r. wykonawca PKS w G.M. wniést odwotanie wobec
czynnosci ponownego wezwania ww. wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco
niskiej ceny. Wyrokiem z dnia 18 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2088/16 Krajowa Izba

Odwotawcza uwzglednita odwotanie w zakresie bezpodstawnego wezwania do ztozenia
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wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny w zakresie:
obstugi technicznej wozu - czesci zamienne oraz wynagrodzenie i nakazata Zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wezwania wykonawcy PKS w G.M. do ziozenia wyjasnien.
Zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie wskazat zadnych nowych okolicznosci uzasadniajgcych
ponowne wezwanie wykonawcy w zakresie: obstuga techniczna wozu - czesci zamienne
oraz wynagrodzenia, w zwigzku z czym wezwanie w tej czesci byto niedopuszczalne.
Jednoczesnie lzba wskazata, ze wykonawca nie wskazat dlaczego zakwestionowana
czynno$¢ w zakresie paliwa oraz ogumienia jest nieprawidtowa.

W dniu 1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert i jako
najkorzystniejszg uznat oferte PKS w G.M.

I. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2a Pzp

W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu zaistnialy wszystkie
przestanki z art. 24 ust. 2a Pzp, ktére pozwolity Zamawiajgcemu na wykluczenie z
postepowania PKS w G.M. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w cz. Il pkt IX ust. 7 SIWZ
zawart klauzule, zgodnie z ktérg ,Zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust 2a cyt. ustawy
wykluczy z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawce, kiéry w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania; w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w
szczegdblnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za
pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych*, co obliguje Zamawiajacego do jego
zastosowania w niniejszym postepowaniu.

Odnoszac sie do kwestii nienalezytego wykonania zamoéwienia Odwotujgcy wskazat,
ze PKS w G.M. wraz z ofertg ztozyt wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat ustug,
w ktérym zawart dwie ustugi wykonywane na podstawie dwéch uméw zawartych z ZTM w
Warszawie, tj. umowy z dnia 2 lutego 2007 r. obowigzujacej do 31 grudnia 2016 r. oraz
umowy z dnia 16 pazdziernika 2007 r. obowigzujgcej do 31 grudnia 2017 r. Do oferty zostaty
zatgczone referencje z dnia 14 stycznia 2016 r., ktére nie potwierdzaly, ze ustugi sg
wykonywane nalezycie. Zawieraty stwierdzenie, ze ,Ustugi swiadczone przez firme PKS w
G.M.. Sp. z o0.0. byly i s3 wykonywane na warunkach okreslonych w zawartej Umowie z
uwzglednieniem stosownego obnizenia wynagrodzenia w przypadku braku wymaganego
poziomu jakosci ustug", co oznaczato, ze byty potrgcane kary umowne.

Z uwagi na to, ze umowy nie zostaty zakonczone, a referencje zostaty wystawione
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, komisja przetargowa
zwrOcita sie do Dyrektora Pionu Przewozéw ZTM z prosbag o informacje, czy wymienione
umowy sg wykonywane nalezycie.

W odpowiedzi komisja przetargowa otrzymata szczeg6towag informacje o stale
obnizajacej sie jakosci ustug oraz wysokosci potrgcanych kar, gtéwnie z powodu ztego stanu
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technicznego pojazdéw. Ponadto, stwierdzono 314 przypadkéw braku obsad oraz 48
przypadkoéw zatrzymanych przez uprawnione stuzby dowodow rejestracyjnych (pismo
Dyrektora Pionu Przewozéw ZTM z dnia 16 maja 2016 r. i z dnia 18 maja 2016 r. oraz
dokumentacja przeprowadzonych kontroli stanu technicznego pojazdéw - w aktach sprawy o
sygn. akt KIO 1458/16).

W aktach postepowania o sygn. akt KIO 1458/16 znajduje sie réwniez notatka
stuzbowa ze spotkania w sprawie stanu technicznego autobuséw PKS G.M.. z dnia 5 maja
2016 r. Przedmiotem spotkania pracownikow ZTM w Warszawie z przedstawicielami PKS w
G.M. byt temat fatalnego stanu technicznego autobuséw tej firmy. Skupiono sie wéwczas na
usterkach mechanicznych mogacych miec¢ fatalny wptyw na bezpieczenstwo pasazeréw,
bezpieczenstwo w ruchu drogowym oraz komfort podré6zowania.

Ponadto, do odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 sierpnia 2016 r. ztozonej w sprawie
sygn. akt KIO 1458/16 Zamawiajgcy dotgczyt korespondencje z PKS w G.M. dotyczaca
jakosci swiadczonych ustug oraz korespondencje z Mazowieckim Wojewddzkim Inspektorem
Transportu Drogowego oraz Panstwowg Inspekcjg Pracy dotyczacg naruszania przez
kierowcow zatrudnionych przez PKS w G.M. przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o
czasie pracy kierowcéw (1j. Dz.U. z 2012 r. poz. 1155 ze zm,). ZTM w Warszawie przyznat,
ze w takich okolicznosciach nie moégt uzna¢, ze umowy zawarte z PKS w G.M. sg
wykonywane nalezycie. Nie ulega watpliwosci, Zze posiadane przez Zamawiajgcego
dokumenty stanowig srodek dowodowy stwierdzajacy, ze PKS w G.M. nie wywigzat sie ze
swoich obowigzkéw kontraktowych, a tym samym dopuscit sie powaznego naruszenia
obowigzkow zawodowych w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 2a Pzp.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia
2 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1458/16) wydanego na skutek odwotania wniesionego
przez PKS w G.M. wyrazita stanowisko, iz ,(..) W rozpoznawanej sprawie nie zostato
wykazane, aby Zamawiajgcy nie miat podstaw dla uznania, ze ustugi ujete w pozycji
pierwszej i drugiej uzupetnionego wykazu byty swiadczone nienalezycie, a tym samym,
ze mogty one zosta¢ powotane przez Odwotujgcego dla wykazania spetniania spornego
warunku”. Krajowa Izba Odwotawcza podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz ustugi
wykonywane przez PKS w G.M. w ramach umowy z dnia 2 lutego 2007 r. i z dnia 16
pazdziernika 2007 r. Swiadczone sg nienalezycie.

Odwotujgcy przytoczyt nastepnie fragmenty uzasadnienia wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2015 r. wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 758/15 na
poparcie swojego stanowiska, Ze dla skutecznego zastosowania podstawy wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp, jesli Zamawiajacy przewidziat jg w SIWZ lub
ogtoszeniu, nie jest konieczne uprzednie wezwanie wykonawcy do wyjasnien w kwestii

ewentualnego wykluczenia, czy to na podstawie powotanego przepisu, czy na podstawie art.
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26 ust, 4 Pzp. Obowigzek takiego wezwania nie wynika z tresci art. 24 ust 2a Pzp. To na
wykonawcy cigzy inicjatywa w zakresie powotywania sie na okolicznosci, o ktérych méwi art.
24 ust. 2a Pzp, tj. ze zamawiajacy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktébre majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych
w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych
lub zobowigzat sie do ich naprawienia. Przepis nie wskazuje na obowigzek jakiegokolwiek
dziatania zamawiajgcego w tym zakresie. Podobny poglad wyrazita Krajowa Izba
Odwotawcza réwniez w wyroku z dnia 12 maja 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 638/16.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Niezaleznie od podstaw do wykluczenia, oferta PKS w G.M., powinna by¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze w pismie z dnia 28.10.2016 .
wykonawca w pozycji A.7.3 obstuga techniczna wozu - ogumienie opart kalkulacje na danych
firmy D.S.P. Sp. z 0.0. dla opony D.S. 275/70R22,5 DSR 116 City, kt6ra to opona nie spetnia
wymagan SIWZ.

Zamawiajacy w tresci SIWZ, w zatgczniku nr 1 Wymagania techniczne dla autobuséw
w punkcie 5.4.1, Zze pojazdy muszg by¢ wyposazone w opony z poziomami emisji hatasu
ponizej maksymalnego okreslonego w rozporzgdzeniu (WE) 661/2009 Zatagczniku Il czes¢ C.
W tabeli dla opony trakcyjnej klasy C3 - Wartos¢ dopuszczalna wyrazona w dB(A) wynosi 75,
natomiast na etykiecie opony D.S. okreslony jest na 76 dB(A). Z rozporzgdzenia wynika, ze
dopuszczalna wartos¢ dla opony trakcyjnej C3 moze wynosi¢ 76 dB(A), ale Zamawiajacy
wymagat w tym wypadku 75dB(A). W zwigzku z powyzszym, opona przedstawiona w ofercie
przez PKS w G.M. nie spetnia wymogow SIWZ i jako taka winna by¢ odrzucona.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp

O tym, czy oferta jest razgco niska, rozstrzyga zamawiajgcy w odniesieniu do
konkretnego przypadku na podstawie posiadanych materiatdw, w szczegolnosci wyjasnien
wykonawcy i zatgczonych do wyjasnien dokumentéw, ocenianych w kontekscie wtasciwosci
przedmiotu zaméwienia. Przepis art. 90 ust. 2 Pzp wskazuje ze wykonawca jest
zobowigzany do udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Jezeli wykonawca
nie sprosta temu obowigzkowi, zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty, jako
zawierajgcej razgco niska cene.

Konsekwencjag prawidtowo przeprowadzonej analizy wyjasnien PKS w G.M., ktére nie
rozwiaty watpliwosci co do przyjetej ceny, jak réwniez faktu, ze w ocenie Odwotujgcego
niemozliwe jest zrealizowanie ustugi objetej zaméwieniem za wskazang cene, winno by¢

odrzucenie oferty ww. wykonawcy.



Paliwo

W ocenie Odwotujgcego, w zwigzku z toczacym sie od 9 miesiecy postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia zdezaktualizowaty sie zatozenia w zakresie ceny paliwa przyjete
przez PKS w G.M., co ma istotny wptyw na cene oferty, gdyz na dzien dzisiejszy
niedoszacowanie w tym zakresie wynosi az 0,06 zt za 1 wzkm. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy obowigzany byt zweryfikowac oferte ww. wykonawcy w zwigzku z pojawieniem
sie okolicznosci, ktére nie byly przedmiotem analizy w postepowaniu KIO 1458/16.
W szczegdlnosci powinien zweryfikowaé, jakie bufory bezpieczenstwa przyjat wykonawca i
czy sa one reale. Odwotujgcy przedstawit wilasng kalkulacje na potwierdzenie
niedoszacowania kosztéw paliwa w ofercie PKS w G.M. tj. Kalkulacje na moment
ofertowania oraz Kalkulacje dla obecnej ceny paliwa. Na potrzeby kalkulacji zastosowano
cene paliwa wedtug danych S.O. z dnia 30 listopada 2016 r. przy zastosowaniu
maksymalnego rabatu 200 PLN na 1.000 I.
Leasing / amortyzacja

Dezaktualizacja zatozen PKS w G.M. z zwigzku z toczacym sie od kilku miesiecy
postepowaniem dotyczy rowniez kosztdéw finansowych. Skrécenie okresu realizacji kontraktu
- juz o 7 miesiecy, powoduje zmiane przyjetych wyliczen i ponowne wyliczenie wartosci
pozycji kosztu: Leasing/Amortyzacja. Rowniez w tym zakresie obowigzkiem Zamawiajgcego
byta weryfikacja zatozen przyjetych przez PKS w G.M.
W kalkulacji PKS G.M.. niedoszacowanie stawki w parametrze warto$¢ zakupu taboru do
realizacji kontraktu wynosi az 0,10 zt za 1 wzkm, co oznacza kwote niedoszacowania w

pozycji Leasing/ Amortyzacja wynoszgca tacznie: 3.200.000 PLN.

Obstuga techniczna wozu - ogqumienie

PKS w G.M. w wyjasnieniu twierdzi, ze opony D.S. kupuje po 599,00 zt netto
natomiast najtansza opona, jaka spetnia warunki SIWZ, po uwzglednieniu wszystkich
rabatéw dostepnych dla firm transportowych, kosztuje 870,00 zt netto. Przyjmujac sposob
kalkulacji, jaki PKS w G.M. przedstawito w swym pismie, koszt ten powinien wynie$c: 5 x 54
autobusy x 6 opon x 870,00 zt netto opona =1 409 400, zt netto, a nie 970 380 zt netto.
Réznica wynosi zatem 439 020 zi, a to oznacza, ze w kalkulacji PKS G.M.. niedoszacowanie
stawki w tym zakresie wynosi 0,013 zt za 1 wzkm.

Obstuga techniczna wozu - mycie

Swiadczenie ustug przewozowych w komunikacji miejskiej wigze sie z biezgcym
ponoszeniem kosztow utrzymania taboru w czystosci. W umowie stanowigcej zatgcznik do
SIWZ wprowadzone zostaty zdecydowanie surowsze zasady rozliczania operatora
w przypadku niewystarczajgcej jakosci ustug, na ktorg sktada sie m.in. czystos¢ taboru. Poza

zapewnieniem codziennego mycia pojazdéw, koniecznym jest posiadanie przez wykonawce



myjni z funkcjg mycia podwozia, komor silnika i podzespotéw autobusu, co zostato jasno
sprecyzowane w warunkach przetargu (Zatgcznik nr 2 do SIWZ, pkt.1.3.10). Chcac zapewni¢
nalezytg jako$c¢ ustug, nalezato w zatgczonej kalkulacji zatozy¢ zwigkszong wartosé kosztow
mycia pojazddéw niz miato to miejsce w dotychczasowych postepowaniach. Miesieczny koszt
mycia jednego pojazdu, ksztattuje sie na poziomie 555 zt za sztuke, co daje sredniorocznie
koszt na poziomie 0,08 zt za 1 wzkm. Oznacza to. ze w kalkulacji PKS G.M.. wystepuje
niedoszacowanie stawki w ww. parametrze, ktére wynosi 0.04 zt za 1 wzkm.

Koszty dotyczace zaplecza technicznego - Czynsz

PKS G.M.. podat wartos¢ sktadnika kosztéw czynszu w wysokosci 0,01 zt za 1 wzkm.
Koszt utrzymania zajezdni autobusowej nalezy szacowaé¢ z uwagi na uwarunkowania
rynkowe w wysokosci okoto 300.00 zt miesiecznie, w przeliczeniu na jeden autobus. tgczny
roczny koszt utrzymania wtasnego/dzierzawionego/dzierzawa wieczysta obiektu zajezdni dla
wszystkich autobuséw, tj. 54 sztuk, wynosi zatem nie mniej niz 181.440.00 zt rocznie, co w
przeliczeniu na 1 wzkm wyniesie 0.04 zt. Wskazana zatem przez Odwotujgcego kwota 0,009
zt za 1 wzkm, jest ceng nierealng i nierynkowg, a tym samym nie pozwalajgcg na pokrycie
faktycznych kosztow dot. zaplecza technicznego.
Koszty modyfikacji zaplecza (dostosowanie do warunkéw SIWZ)

Jak wynika z przedstawionych w tabeli stawek PKS G.M.., ogdlny koszt modyfikaciji
zaplecza, w okresie 8 lat kontraktu, wynosi 870.400,00 zt (0,0272 x 32.000.000,00 wzkm). W
powyzszej pozycji nalezato uwzgledni¢ catkowite koszty dotyczace modyfikacji zaplecza
zgodnie z wymogami SIWZ. Z analizy przedstawionych wyjasnien wynika, ze wykonawca
taczny koszt modernizacji zaplecza technicznego oszacowat na poziomie 2.399.508,00 zt.

Zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami, do kalkulacji w ofercie przyjeto koszty na
poziomie jedynie 50%, tj. 1.200.000,00 zt, co przeliczone na koszt 1 wzkm daje wartos¢
0,0375 zt (1.200.000,00 zt /8 lat/ 4.000.000 wzkm rocznie). Powyzsze zanizenie kosztéw
wykonawca ttumaczy faktem stacjonowania na bazie tgcznie 110 autobuséw, dlatego tez
przyjat jedynie 50% kosztow. Zamawiajgcy oczekiwat jednak, zgodnie z wymogami SIWZ,
wskazania catkowitej wartosci kosztow modyfikacji zaplecza wymaganej przepisami tego
przetargu, niezaleznie od liczby aut stacjonujgcych w zajezdni.

Odwotujgcy podkreslit, ze na dzien skfadania ofert PKS G.M.. nie dysponowat
zapleczem technicznym  spetniajgcym wymogi SIWZ, a jedynie o$wiadczyt,
ze bedzie dysponowat takim zapleczem na potrzeby realizacji zamdwienia. W obecnym
stanie faktycznym, przy tak niskich naktadach na modyfikacje zaplecza technicznego
i bardzo skroconym okresie realizacji zamowienia, wydaje sie niemozliwe dostosowanie
posiadanego zaplecza do wymogéw SIWZ.

Dodatkowo, wykonawca btednie interpretuje przepisy ustawy o rachunkowosci,
probujac udowodni¢, ze dokonujgc rozbudowania istniejgcego budynku o stacje napraw
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zastosuje stawke amortyzacji 5% zamiast obowigzujgcej dla budynkow 2,5%. Wykonawca w
ztozonych wyjasnieniach poinformowat, ze amortyzacja zostata roztozona na 20 lat. Idgc
tokiem ztozonych wyjasnien nalezatoby w kalkulacji stawki za 1 wzkm, w pozycji B.4. koszty
modyfikacji zaplecza, wykaza¢ wartos¢ 0,0150 zt za 1 wzkm. Odwotujgcy do formularza
kalkulacji ceny przyjat wartos¢ 0,0272 zt - co oznacza, ze pozycja kosztéw modyfikacji
zaplecza jest kolejng, w ktérej majg miejsce btedy rachunkowe.

Wynagrodzenia

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonujgc analizy oferty PKS w G.M. nie
uwzglednit i nie zweryfikowat kosztédw zatrudnienia na podstawie umow zlecenia.
Nowelizacja ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace zakfada, ze od 1 stycznia 2017 r.
bedzie obowigzywac¢ minimalna stawka godzinowa w wysokosci ponad 12 zt dla pracujgcych
na umowach zlecenia oraz umowach o $wiadczenie ustug, w tym samozatrudnionych. Od 1
stycznia 2017 r., przy kwocie minimalnego wynagrodzenia za prace wynoszacej 2000 zi,
minimalna stawka godzinowa dla okreslonych uméw cywilnoprawnych wynosic¢ bedzie - 13 zt
za godzine. W latach kolejnych, wysokos¢ tej stawki uzalezniona bedzie réwniez od
corocznej dynamiki wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace.

Reasumujgc, Odwotujacy podnidst, ze tgcznie niedoszacowanie elementéw ceny
oferty spowodowato niedoszacowanie stawki tgcznej o 0,4378 zt/wzkm (6,8% w stosunku do
zaoferowanej stawki 6,47 zt/wzkm).

W ocenie Odwotujgcego, przedstawienie wyjasnien, kitére pozostawiajg watpliwosci
co do sposobu wyliczenia ceny, nie moze by¢é uznane za ztozenie merytorycznych
wyjasnien. Takie dziatanie wykonawcy moze by¢ zakwalifikowane jako ztozenie wyjasnien,
ktore jedynie pozornie stanowig wyjasnienie oferowanej ceny. W takiej sytuacji Zamawiajgcy
winien odrzuci¢ oferte na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, PKS w G.M. nie wskazat okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych oszacowanie ww. elementow ceny oferty na przyjetym poziomie. Ztozone
wyjasnienia nie usunety watpliwosci, co do mozliwosci realizacji ustugi za wskazang cene, co
powinno skutkowac odrzuceniem oferty.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zamawiajgcy, przygotowujgc i prowadzgc postepowanie, powinien dazy¢é do
udzielenia zamowienia, unikajac dziatan mogacych skutkowaé ograniczeniem dostepu do
zamOwienia. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ réwny dostgep do udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze faworyzowac lub uniemozliwia¢, czy utrudniac
udziat w postepowaniu niektérym wykonawcom. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy
dokonujac wyboru oferty wykonawcy, ktéry winien byé wykluczony lub, kitérego oferta
podlega odrzuceniu, postepuje w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowanie wykonawcow.
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Wykonawca P.K.S. w G.M.. Sp.
z 0.0., zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

wnoszgc o oddalenie odwotania.

W toku posiedzenia, przed otwarciem rozprawy Zamawiajgcy ztozyt do protokotu
oswiadczenie, ze uwzglednia w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu. Zamawiajacy nie

wyjasnit swojego stanowiska w niniejszej sprawie.

Wykonawca P.K.S. w G.M.. Sp.
z 0.0. w toku posiedzenia na podstawie art. 186 ust. 4 i 5 Pzp zgtosit ustnie do protokotu

sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajacej do
whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdra nie
zostata odrzucona. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcego powinna
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcy P.K.S. w G.M.. Sp. z 0.0. do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogéw art. 185
ust. 21 3 Pzp.

Przedmiot zamoéwienia obejmuje Swiadczenie ustug przewozu regularnego
wykonywanego w ramach lokalnego transportu zbiorowego (komunikacji miejskiej
w Warszawie) na liniach nadzorowanych przez Zarzad Transportu Miejskiego, na catym
obszarze uktadu komunikacyjnego, tj. na terenie m.st. Warszawy i gmin podwarszawskich,
z ktérymi m.st. Warszawa podpisato stosowne porozumienia.

Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na dwie czesci.
Termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi zostat ustalony na — 25 tygodni od podpisania
umowy jednak nie wczesniej niz: w czesci | — 01.01.2016 — 30.11.2024 r. oraz w czesci Il —
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01.01.2017 r. —31.12.2024 r.

Szczegbtowy opis techniczny autobuséw, ktdérymi bedzie wykonywana ustuga wraz z ich
wyposazeniem stanowig zatgczniki nr 1, 1.1, 1.2 do SIWZ,

Szczegbtowy opis techniczny niezbednego dla swiadczenia ustug zaplecza technicznego,
samochododw pogotowia technicznego i samochodéw mobilnej stuzby zabezpieczenia ruchu
wraz z wyposazeniem stanowi zatgcznik nr 2 do SIWZ.

W pkt XV. Opis sposobu obliczenia ceny — Zamawiajgcy postanowit, ze wykonawca jest
zobowigzany obliczy¢ cene oferty z uwzglednieniem warunkéw zawartych w SIWZ oraz
wszystkich kosztow ryzyk niezbednych do poniesienia w celu nalezytego wykonania umowy.
W pkt 5 formularza ofertowego nalezato podac¢ stawke za 1 wozokilometr oraz zatgczyc¢
szczego6towg kalkulacje ceny oferty na podstawie zataczonego do SIWZ wzoru — zatgcznik
3.1 (pkt X.I ppkt 2 Sposodb przygotowania ofert).

Zarzut naruszenia art. 24 wust. 2a Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej w G.M. Sp. z o0.0. w sytuacji gdy
wykonawca ten realizuje na rzez Zamawiajgcego ustugi wynikajace z Umowy
z dnia 02.02.2007 r. obowigzujacej do 31.12.2016 r. oraz Umowy z dnia 16.10.2007 r.
obowiazujacej do 31.12.2017r. w sposdb nienalezyty, w zwiagzku z czym dopuscit sie
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, a dzialania te sg przez wykonawce
zawinione.

Zgodnie z art. 24 ust. 2a Pzp, zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢
z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
w szczegOlnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania tub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie
wykaza¢ za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli zamawiajacy przewidziat taka
mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zaméwieniu, w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza
z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne
$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

W celu zastosowania przepisu art. 24 ust. 2a Pzp konieczne jest wykazanie przez
Zamawiajgcego spetnienia sie nastepujgcych przestanek: powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych przez wykonawce, zawinienia w stopniu winy umys$inej lub
ewentualnej lub razgcego niedbalstwa, naruszenie musi mie¢ miejsce w okresie 3 lat przed

wszczeciem postepowania, zamawiajgcy musi by¢ w stanie wykaza¢ ww. naruszenie za
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pomocg dowolnych srodkow dowodowych, zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ wykluczenia na
tej podstawie w ogtoszeniu o zamowieniu, SIWZ lub zaproszeniu do negocjacji, a dodatkowo
- nieudowodnienie przez wykonawce fakitu podjecia $rodkéw, majgcych zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci lub
naprawienia szkody albo zobowigzania sie do jej naprawienia.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz bezspornym w tej sprawie jest,
ze zaistniaty wszystkie przestanki z art. 24 ust. 2a Pzp, uprawniajgce Zamawiajgcego do
wykluczenia z postepowania PKS w G.M.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze Zamawiajacy w cz. Il pkt IX ust. 7 SIWZ zawart
zastrzezenie dotyczgce wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust 2a Pzp, a tym
samym zobowigzat sie do zastosowania tego przepisu w okoliczno$ciach w nim wskazanych,
co nie byto sporne pomiedzy Stronami w niniejszej sprawie.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465 F. i ABC Direct Contakt wskazat, ze ,(...) pojecie ,powaznego naruszenia
zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktdére wptywajg na wiarygodnosc
zawodowg danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm
deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, ktoére sg
stwierdzone przez organ dyscyplinarny dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu
sgdowym”, ponadto ,pojecie powaznego wykroczenia nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar uchybienia
lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe,
niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie
wykaza¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie
rownowazne z powaznym wykroczeniem”.

W Swietle powyzszego, podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania powinny
by¢ jedynie uchybienia odpowiednio powazne (donioste), wykraczajgce poza zakres
uchybien zwyktych, przecietnych naruszen obowigzkéw zawodowych.

Wine mozna przypisa¢ sprawcy wowczas, gdy sprawca dziata w sposob bezprawny
(sprzeczny z prawem) oraz wykazuje wole i Swiadomos¢é w stosunku do popetnionego czynu.
Wola i swiadomo$¢ w stosunku do popetnionego czynu moze mieé¢ posta¢ zamiaru
bezposredniego lub zamiaru ewentualnego albo tez lekkomysinosci lub niedbalstwa. Razace
niedbalstwo stanowi odrebng kategorie. Pojecie to zostato wypracowane na gruncie
orzecznictwa sgdéw. Wskazuje sie, ze ,przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie
za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb
odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannos$ci. Przez razgce niedbalstwo
rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego

zachowania sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajgcy od miernika
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starannosci minimalnej. Stopien winy w przypadku dziatalnosci gospodarczej powinien przy
tym uwzglednia¢ starannos¢ wymagang w postepowaniu prowadzonym miedzy
profesjonalnymi podmiotami w zorganizowanym obrocie gospodarczym a takze fakt, ze co
do zasady wykonawca jest odpowiedzialny za rezultat w postaci zadowalajgcej i efektywne;j
realizacji umowy na rzecz innego podmiotu.” (tak w wyroku SN z dnia 10 marca 2004 r. IV
CK 151/03). Jak stwierdzono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2015 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 758/15: ,(...)Razace niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia
elementarnych regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania
podstawowych zasad ostroznosci. Ma to byé szczegdlnie negatywna, naganna ocena
postepowania dtuznika; stopien nagannosci postepowania, ktore drastycznie odbiega od
modelu wtasciwego w danych warunkach (wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. || CK
142/03)”. Jak podano w wyroku SN z 22 wrzesnia 2005 r. w spr. IV CK 100/05,
W takiej sytuacji nalezytg starannos¢ okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci; jest to ocena starannosci surowsza od starannosci ogdlnie
wymaganej (art. 355 § 1i § 2 KC). W istote dziatalnosci gospodarczej wkomponowane jest
bowiem wymaganie posiadania niezbednej wiedzy fachowej, obejmujgcej nie tylko czysto
formalne kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz
ustalone zwyczajowo standardy wymagan (zob. np. art. 19 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 173, poz. 1807 ze zm.) (...)".

Obowigzek wykazania okolicznosci stanowigcych podstawe do wykluczenia
wykonawcy za pomocg wszelkich (dowolnych) $rodkéw dowodowych spoczywa na
zamawiajgcym. Ciezar natomiast wykazania przestanki negatywnej, okreslonej w art. 24 ust.
2a Pzp spoczywa wytgcznie na wykonawcy.

Izba  uwzglednita  wnioski dowodowe  Odwotujgcego o0  dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy KIO 1458/16
i KIO 2088/16 na okoliczno$¢ istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy PKS
w G.M. na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp w zakresie dokumentow wskazanych przez
Odwotujgcego w odwotaniu.

PKS w G.M. wraz z ofertg ztozyt wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat
ustug, w ktéorym przedstawiono dwie ustugi wykonywane na podstawie dwoch umow
zawartych z Zamawiajgcym, tj. umowy z dnia 2 lutego 2007 r. obowigzujgcej do 31 grudnia
2016 r. oraz umowy z dnia 16 pazdziernika 2007 r. obowigzujgcej do 31 grudnia 2017 r. Do
oferty zostaly zatgczone referencje z dnia 14 stycznia 2016 r., ktére nie potwierdzajg, ze
ustugi sg wykonywane nalezycie. W tresci referencji stwierdzono, ze ustugi byly i sag
wykonywane na warunkach okreslonych w zawartej umowie z uwzglednieniem stosownego

obnizenia wynagrodzenia w przypadku braku wymaganego poziomu jakosci ustug.

14



Z tresci pism Dyrektora Pionu Przewozéw ZTM z dnia 16 maja 2016 r. i z dnia 18
maja 2016 r. wynika informacja o stale obnizajgcej sie jakosci ustug oraz wysokosci
potrgcanych kar, gtéwnie z powodu ztego stanu technicznego pojazdéw, stwierdzono 314
przypadkéw braku obsad oraz 48 przypadkéw zatrzymania dowoddw rejestracyjnych przez
uprawnione stuzby. Odwotujgcy przywotujgc dokumentacje przeprowadzonych kontroli stanu
technicznego pojazddw, nie wskazat na konkretne zapisy tej dokumentaciji.

Z tresci notatki stuzbowej (w aktach postepowania o sygn. akt KIO 1458/16) ze
spotkania w sprawie stanu technicznego autobuséw PKS G.M.. z dnia 5 maja 2016 r.
wynika, ze przedmiotem spotkania pracownikéw ZTM w Warszawie z przedstawicielami PKS
w G.M. byt stan techniczny autobuséw firmy PKS G.M.. Przedstawiciele firmy PKS
oswiadczyli, ze wskazane przez ZTM usterki sg przez nich na biezgco usuwane. Wskazano,
ze w dniu 4 kwietnia 2016 r. w godzinach porannych ze wzgladu na zly stan techniczny
zostaly zestane do zajezdni trzy wozy PKS G.M.. Po ponownej kontroli w godzinach
popotudniowych ustalono, Ze usterki nie zostaty wyeliminowane, skutkiem czego wozy
zostaty zdjete z linii i zestane do zajezdni. Przedstawiciel ZTM poinformowat przedstawicieli
PKS G.M.., ze jezeli stan techniczny autobuséw PKS nie ulegnie poprawie, to ZTM bierze
pod uwage mozliwos¢ skrocenia czasu trwania umowy.

Do odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 sierpnia 2016 r. ztozonej w sprawie o sygn.
akt KIO 1458/16 Zamawiajgcy dotagczyt korespondencje z PKS w G.M. dotyczaca jakosci
Swiadczonych ustug oraz korespondencje z Mazowieckim Wojewddzkim Inspektorem
Transportu Drogowego oraz Panstwowg Inspekcjg Pracy dotyczacg naruszania przez
kierowcow zatrudnionych przez PKS w G.M. przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o
czasie pracy kierowcow (tj. Dz.U. z 2012 r. poz. 1155 z p6zn. zm,).

Powyzsze ustalenia spowodowaty ocene ze strony Zamawiajgcego, ze umowy
zawarte z PKS w G.M. nie sg wykonywane nalezycie, co skutkowato zakwalifikowaniem
powyzszych ustug jako niepotwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawce PKS w G.M., co zostato réwniez potwierdzone przez Krajowg lzbe
Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1458/16).
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Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, jako podmiot posiadajgcy najlepszg wiedze
0 sposobie realizacji umoéw na jego rzecz ani w ramach oceny ofert z dnia 27 lipca 2016 r.,
ani w ramach oceny z dnia 1 grudnia 2016 r. nie stwierdzit przestanek do wykluczenia PKS
w G.M. na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp. Dokonane ustalenia dotyczace nienalezytego
wykonywania umowy nie sg rownoznaczne i nie dowodzg zatem wprost, ze wykonawca
dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkdéw zawodowych, w rozumieniu przepisu art. 24
ust. 2a Pzp. Nadto, Zamawiajgcy w ostatnim czasie dokonat wyboru oferty Przystepujgcego
jako najkorzystniejszej w innych prowadzonych postepowaniach na ustugi przewozu (np.
Izabelin, Stare Babice), co potwierdza, ze pozytywnie ocenia on dotychczasowg wspbtprace
z wykonawca. Nie mozna wiec postawi¢ znaku roéwnosci pomiedzy nienalezytym
wykonaniem umowy a zawinionym powaznym naruszeniem obowigzkow zawodowych.

Oceniajgc skale uchybien Przystepujacego przy wykonywaniu wskazanych powyzej
dwoch umow, Izba wzieta pod uwage wyjasnienia Przystepujgcego odnosnie sposobu
naliczania uchybien ST (punktéw karnych) w ramach ww. uméw w zakresie konkretnych
uchybien co do jakosci ustug. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na znaczny zakres obu umow
zarowno ilosciowy, jak i wartosciowy oraz okres trwania uméw (umowy zawarto na 10 lat).
Niewatpliwie przy realizacji tak duzych umoéw przewozowych nie jest realne uniknigcie
uchybien, tym bardziej, ze niektére rodzaje uchybien (na skutek dewastacji lub wandalizmu)
nie nosza znamion winy ze strony wykonawcy. Przystepujgcy przedstawit na rozprawie
zestawienie uchybien PKS w G.M. w poréwnaniu do innych prywatnych przewoznikoéw na
rynku dla skali 1 min km w okresie maj 2013 — kwiecien 2016, z ktérego wynika
poréwnywalna liczba uchybieh tego wykonawcy w odniesieniu do pozostatych prywatnych
przewoznikow. Przystepujgcy wyjasnit dodatkowo, ze pojazdy eksploatowane od poczatku
wykonywania omawianych uméw ulegty przez lata znacznemu zuzyciu (na skutek m.in. ztej
jakosci drog, przepetnienia pojazddw) i stopniowo sg wycofywane z biezgcego uzycia.
Zgodnie z pismem Dyrektora ZTM z dnia 28 lipca 2016 r. tabor PKS w G.M. zostat poddany
kontroli pod katem zgodnosci z SIWZ oraz stanu technicznego pojazdéw, w wyniku ktérej
pojazdy te przeszty skomplikowany proces certyfikacji technicznej i decyzjg ZTM zostaty
dopuszczone do eksploataciji w ramach obstugi komunikacji miejskiej pod szyldem ZTM.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci Izba zwazyta réwniez, ze Odwotujacy nie
przedstawit w odwotaniu ani na rozprawie rzeczowej argumentacji lub dowoddéw
potwierdzajgcych, ze w okolicznosciach tej sprawy ziScity sie przestanki dotyczace
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, a w szczegdlnosci, ze stwierdzone
uchybienia stanowig uchybienia o wiekszej doniostosci niz zwykte (przecietne) typowe
uchybienia i usterki majgce zwigzek z uzytkowaniem pojazdéw przy Swiadczeniu tego
rodzaju ustug.
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Niezaleznie od powyzszego wykonawca PKS w G.M. wykazat, stosownie do art. 24
ust. 2a Pzp, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe ktére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych przez tego
wykonawce w przysziosci. Przystepujacy wykazat, ze podjat wspotprace z Zamawiajgcy
w celu usuniecia usterek technicznych i innych (estetycznych) pojazdéw, jak rowniez, ze
dokonat zmiany na stanowisku zastepcy dyrektora bazy w Warszawie oraz starszego
mistrza, podjat dziatania organizacyjne wynikajace z zarzgdzenia z dnia 3 pazdziernika 2016
r., prowadzi modernizacje zajezdnia wraz halg napraw, obstug oraz stanowiskiem
przeglgdowym i automatyczng myjnig pojazdéw, planowane wprowadzenie narzedzi
informatycznych do diagnozowania i napraw pojazdéw oraz optymalizacji czasu reakciji.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia
art. 24 ust. 2a Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PKS w G.M.
z postepowania.

W konsekwenciji 1zba nie stwierdzita naruszenia przepiséw art. 24 ust. 4 w zw. z art.

89 ust. 1 pkt. 5 Pzp, poprzez zaniechanie uznania oferty PKS w G.M. za odrzucona.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PKS
w G.M. w sytuacji, gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Oferta PKS w G.M. nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jak
wynika z pisma z dnia 28.10.2016 r. wykonawca PKS w G.M. w pozycji A.7.3 obstuga
techniczna wozu - ogumienie wskazat opony D.S. 275/70R22,5 DSR 116 City, ktorych cene
przyjat do kalkulacji ceny oferty oraz przedtozyt w zatgczeniu oferte firmy D.S.P. Sp. z 0.0. z
dnia 31 marca 2016 r.

Jak wynika réwniez z tresci oswiadczenia firmy D.S.P. Sp. z 0.0. z dnia 14 grudnia
2016 r. ztozonego przez Przystepujgcego na rozprawie, opony przyjete do kalkulacji przez
PKS w G.M. spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w punkcie 5.4.1
zatgcznika nr 1 do SIWZ - Wymagania techniczne dla autobusow, tj. w zakresie wyposazenia
pojazdéw w opony z poziomami emisji hatasu ponizej maksymalnego okreslonego w
rozporzgdzeniu (WE) 661/2009 Zatacznika Il czes¢ C klasy C3, czyli w tym wypadku
75dB(A).

Podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy nie przedstawit dowodu potwierdzajgcego
okolicznosci przeciwne. Tym samym Izba nie miata podstaw do stwierdzenia,
ze zaoferowana przez PKS w G.M. ustuga nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia co do warunkéw realizacji, zgodnie z

wymaganiami zamawiajgcego.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty PKS w G.M. Sp. w sytuaciji, gdy wyjasnienia wykonawcy pozwalajg
stwierdzi¢, ze oferta zawiera cene razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz poprzez uznanie ztozonych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny za spdjne i wyczerpujace.

Zamawiajgcy, powtarzajgc ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
czynno$¢ badania i oceny ofert w dniu 24 pazdziernika 2016 r., z uwzglednieniem czynnosci
nakazanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2016 r. o sygn. akt
KIO 1458/16, wezwat PKS w G.M. do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny
oferty w zakresie: obstuga techniczna wozu - czesci zamienne, wynagrodzenia, obstuga
techniczna wozu - czesci zamienne, paliwo.

W dniu 4 listopada 2016r. wykonawca PKS w G.M. Sp. z 0.0. wnidést odwotanie
wobec czynnos$ci ponownego wezwania ww. wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w sprawie razgco niskiej ceny. Wyrokiem z dnia 18 listopada 2016r. sygn. akt KIO 2088/16
Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie w zakresie bezpodstawnego wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$é ceny
w zakresie: obstugi technicznej wozu - czesci zamienne oraz wynagrodzenie, i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien we wskazanym
zakresie. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze Zamawiajgcy nie wskazat zadnych
nowych okolicznosci uzasadniajgcych ponowne wezwanie wykonawce w zakresie: obstuga
techniczna wozu - czesci zamienne oraz wynagrodzenia, w zwigzku z czym wezwanie w tej
czesci byto niedopuszczalne. Jednoczesnie Izba wskazata, ze odwotujgcy nie wskazat
dlaczego zakwestionowana przez niego czynnos¢ w zakresie paliwa oraz ogumienia jest
nieprawidtowa.

Ztozone przez wykonawce wyjasniania na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
podlegajg ocenie zamawiajgcego, kitdra jest dokonywana w odniesieniu do konkretnego
przypadku na podstawie wyjasnien danego wykonawcy i zatgczonych do wyjasnien
dowoddw, w kontekscie wtasciwosci przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp,
na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia, ze ztozona przez niego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2016 r. wykonawca PKS w G.M. ztozyt wyjasnienia
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 pazdziernika 2016 r. Wykonawca odnidst sie
szczegbtowo do wszystkich elementéw wezwania oraz zatgczyt do wyjasnien dowody, w tym
m.in. przedtuzenia waznosci ofert ztozonych wraz z wyjasnieniami z dnia 30 czerwca 2016 r.,
oferty na zakup czesci, dane dotyczace zuzycia paliwa itd. Ztozone wyjasnienia pozwalajg na
stwierdzenie, ze jest mozliwe zrealizowanie ustugi objetej zaméwieniem za wskazang przez

wykonawce w ofercie cene, z uwzglednieniem przyjetych przez wykonawce kosztow w
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badanym zakresie.

Wskazujgc na zanizenie wyceny przedstawionych w odwotaniu elementéw oferty,
Odwotujgcy natomiast nie przedstawit zadnych dowoddw potwierdzajgcych, ze oferta
ztozona przez PKS w G.M. zawiera razgco niska cene.

W niniejszej sprawie ocena wyjasnien powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem
faktu, ze oferta PKS w G.M. jest jedynie o 5% nizsza od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert oraz 0 15% nizsza od wartosci zamdwienia, a zatem nie wypetnia
przestanek obligatoryjnych w zakresie wysokosci progu, zobowigzujgcego zamawiajgcego
do zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze cena
kwestionowanej oferty jest tylko 0 2% nizsza od ceny zaoferowanej przez Odwotujacego.

Nalezy roéwniez zwrocié uwage, ze cena w przedmiotowym postepowaniu ma
charakter ryczattowy, a szczegétowa kalkulacja ma znaczenie jedynie pomocnicze. Zatem
ocena, czy cena oferty jest razaco niska powinna by¢ odnoszona do przedmiotu zaméwienia,
a nie do poszczegdlnych jego elementow.

W odniesieniu do zarzutu niedoszacowania kosztéw paliwa, Izba wzieta pod uwage,

ze Odwotujagcy przedstawit wltasng kalkulacje kosztéw w tym zakresie, odwotujgc sie do
aktualnych cen paliwa wzrastajgcych w ostatnim czasie, tj. cene paliwa wedtug danych S.O.
z dnia 30 listopada 2016 r. przy zastosowaniu rabatu 200 PLN na 1.000 I. Odwotujacy nie
przedstawit jednak zadnej analizy na poparcie twierdzenia, ze ryzyko zmiany cen paliwa w
calym okresie obowigzywania umowy (fj. do 31 grudnia 2024 r.) nie zostato
w ogdle uwzglednione w cenie oferty Przystepujgcego.

Jak wynika z wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego w dniu 28 pazdziernika
2016 r., wykonawca przyjat do kalkulacji wariant kosztow paliwa uwzgledniajacy bufor
bezpieczehstwa z tytutu wzrostu cen paliwa. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
Przystepujacy wyjasnit, ze uzyskane przez niego upusty na paliwo przekraczajg poziom 0,20
zt/l przyjety w ofercie Odwotujgcego. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw na
poparcie tezy, ze przyjete przez niego do kalkulacji dane sg prawidtowe w odniesieniu do
oferty PKS w G.M. Odwotujgcy nie kwestionowat przy tym faktu, ze zgodnie z § 4 ust. 2
Umowy o $wiadczenie ustug przewozéw autobusowych w zbiorowej komunikacji miejskiej
nadzorowanej przez ZTM w Warszawie stawka bazowa za wykonanie przez Operatora ustug
bedzie waloryzowana na kolejne 12 miesiecy poczawszy od 1 kwietnia 2018 r. przy
zastosowaniu m.in. rocznego wspoétczynnika zmian cen oleju napedu w roku X w stosunku
do roku X-1, ustalanego przez ZTM w oparciu o srednig arytmetyczng cen hurtowych netto
dla catego kraju za 1000 litréw oleju napedowego stosowanych przez kluczowych
dostawcow w kraju. Jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy w swietle tego postanowienia od 1
kwietnia 2018 r. ryzyko wzrostu cen paliwa bedzie obcigzato Zamawiajgcego, a nie
wykonawce.
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Zarzut niedoszacowania kosztéw Leasingu/amortyzacji - Skrocenie okresu realizacji

kontraktu nie zawsze musi powodowac wzrost kosztéw Leasingu/Amortyzacji. Przystepujacy
wyjasnit, ze posiada mozliwos¢ odkupu leasingowanych autobuséw w wartosci 20% wartosci
poczatkowej (tj. za wyzszg optatg koncowa), a takze mozliwos¢ zakupu autobuséw po
nizszej cenie niz przyjeta do kalkulacji oferty oraz uzyskania leasingu pojazdéw z duzo
nizszg marzg niz skalkulowana w cenie oferty. W tych okolicznosciach wyliczone przez
Odwotujgcego niedoszacowanie stawki w zakresie wartosci zakupu taboru do realizacji
kontraktu nie jest adekwatne do sytuacji Przystepujgcego w omawianym zakresie.

W odniesieniu do zarzutu niedoszacowania kosztow ogumienia przez PKS w G.M.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na okolicznosé, ze PKS w G.M. przyjat do
kalkulacji niedoszacowang cene opon (opony D.S. w cenie - 599,00 zt netto). Odwotujacy nie
wykazat w szczegolnosci faktu, ze najtansza opona, jaka spetnia warunki SIWZ, po
uwzglednieniu wszystkich rabatéw dostepnych dla firm transportowych, kosztuje 870,00 zt
netto. Nie zlozyt w tym zakresie Zzadnego dowodu. Przystepujgcy ztozyt natomiast
szczegbtowe wyjasnienia w tym zakresie w tym zakresie zarébwno w wyjasnieniach z dnia 30
czerwca 2016 r. jak i w wyjasnieniach z dnia 28 pazdziernika 2016 r., zatgczajgc stosowne
dowody na potwierdzenie realnosci jego kalkulacji co do kosztéw ogumienia.

Zarzut w_zakresie niedoszacowania kosztéw Obstugi technicznej wozu — mycie byt

przedmiotem wyjasnien z dnia 30 czerwca 2016 r. Ten element kosztéw byt badany przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w postepowaniu o sygn. akt KIO 1458/16. Zarzut ten w zakresie
zaistnienia jakichkolwiek nowych okolicznosci w tej sprawie nie zostat przez Odwotujacego
wykazany. Odwotujgcy opart swoj zarzut na zatozeniu, ze miesieczny koszt mycia jednego
pojazdu ksztattuje sie na poziomie 555 zt, co daje sredniorocznie koszt na poziomie 0,08 zt
za 1 wozokilometr, jednak nie przedstawit zadnych dowoddéw na potwierdzenie, ze przyjete
przez niego zatozenia sg wiarygodne w warunkach dostepnych wykonawcy PKS G.M..

Zarzut w_zakresie kosztow zaplecza technicznego — Czynsz - byt przedmiotem wyjasnien

z dnia 30 czerwca 2016 r. Ten element kosztéw byt badany przez Krajowa Izbe Odwotawczg
w postepowaniu o sygn. akt KIO 1458/16. W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy
zakwestionowat przyjety przez wykonawce PKS w G.M. koszt czynszu w wysokosci 0,01 zt
za 1 wzkm. Zdaniem Odwotujagcego, koszt utrzymania zajezdni autobusowej nalezy
szacowac z uwagi na uwarunkowania rynkowe w wysokosci okoto 300.00 zt miesiecznie w
przeliczeniu na jeden autobus. tgczny roczny koszt utrzymania wtasnego/ dzierzawionego
/dzierzawa wieczysta obiektu zajezdni dla wszystkich autobusow tj. 54 sztuk wynosi zatem
nie mniej niz 181.440.00 zt, co w przeliczeniu na 1 wzkm wynosi 0.04 zt. Jak wyjasnit
jednoznacznie Przystepujacy, wskazana przez niego kwota 0,009 zt za 1 wzkm, jest ceng
realng, ktéra pozwala na pokrycie faktycznych kosztéw dot. zaplecza technicznego.
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Odwotujgcy nie przedstawit rowniez w tym zakresie zadnych dowodéw przeciwnych lub
potwierdzajgcych jego stanowisko.
Koszty modyfikacji zaplecza (dostosowanie do warunkéw SIWZ) — w zakresie tego elementu

kosztow PKS w G.M. wskazat ogélny koszt modyfikacji zaplecza w okresie 8 lat kontraktu, w
kwocie 870.400,00 =zt (0,0272 x 32.000.000 wzkm). Odwotujgcy podnosit,
ze w powyzszej pozycji nalezato uwzgledni¢ catkowite koszty dotyczace modyfikacji
zaplecza, zgodnie z wymogami SIWZ. Odwotujgcy nie wyjasnit swojej argumentacji
w zakresie tego zarzutu na rozprawie. Wobec braku spéjnosci twierdzen przedstawionych
w odwotaniu w tym zakresie, lzba nie znalazta podstaw do jego uwzglednienia.
Izba podkresla, iz fakt, ze na dzien skfadania ofert wykonawca PKS w G.M. nie dysponowat
zapleczem technicznym spetniajgcym wymogi SIWZ, nie dowodzi w zaden sposéb, ze
wykonawca ten nie bedzie dysponowat takim zapleczem na potrzeby realizacji
przedmiotowego zamowienia, zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w ofercie. Odwotujacy
poddawat ten fakt w watpliwosé, jednak zadnych dowoddw na rozprawie nie przedstawit.
Wynagrodzenia

Z wyjasnien przedstawionych przez wykonawce PKS w G.M. w pismie
z dnia 28 pazdziernika 2016 r. wynika jednoznacznie, ze wykonawca bedzie zatrudniat do
realizacji tego zamowienia pracownikébw w ramach umowy o prace, a nie na umowe
zlecenie. Ponadto, wynagrodzenia przewidziane zostaty na poziomie wyzszym niz ptaca
minimalna dla 2017 r., tj. ponad 2 800,00 zt. Dodatkowo nalezy wskaza¢ na postanowienie
w zakresie waloryzacji wynagrodzen zawarte § 4 ust. 2 Umowy o $wiadczenie ustug
przewozoéw (...), zgodnie z ktérym stawka bazowa za wykonanie ustug bedzie waloryzowana
na kolejne 12 miesiecy takze w oparciu o roczny wskaznik wzrostu wynagrodzen. Zgodnie
natomiast z art. 142 Pzp, przedmiotowa Umowa zawiera w § 16 ust. 1 pkt 5 postanowienie
w sprawie zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,
w przypadku m.in. zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace, jezeli zmiany te bedg wptywaty na koszty wynagrodzenia wykonawcy.

W tych okolicznosciach wskazane przez Odwotujgcego niedoszacowanie oferty przez
PKS w GM. =z tytulu nieuwzglednienia  wzrostu kosztdw  wynagrodzen
w przypadku umow cywilnoprawnych nie znajduje uzasadnienia.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze Odwotujacy przyznat na rozprawie, ze podana
w odwotaniu wartos¢ niedoszacowania stawki tgcznej w ofercie PKS w G.M. o 0,4378
zl/wzkm zostata podana btednie, gdyz prawidtowo zsumowana wartos¢ ta powinna wynosic
0, 25 zt/wzkm.

Podsumowujgc powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut

dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp, w szczegdInosci poprzez ziozenie przez PKS
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w G.M. niewystarczajgcych wyjasnien lub pozostawiajgcych watpliwosci co do rzetelnej
wyceny oferty w zakresie wskazanym w odwotaniu. Odwotujacy nie przedstawit jakichkolwiek
dowoddw potwierdzajgcych, ze PKS w G.M. nie wykazat, ze ztozone wyjasnienia nie usunety
watpliwosci, co do mozliwosci realizacji ustugi za wskazang cene.

W okolicznosciach tej sprawy, wobec niewykazania przez Odwotujgcego zasadnosci
zarzutdw w zakresie zanizenia ceny oferty, zawartych w niniejszym odwotaniu, nalezato

zatem uznac, ze zaoferowana przez PKS w G.M. cena ma charakter rynkowy.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 i 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, a zaméwienia udziela wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajgcy niewatpliwie
narusza te przepisy, jezeli dokonuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry powinien byc¢
wykluczony, ewentualnie, ktdérego oferta podlega odrzuceniu. W tej sprawie powyzsze
okolicznosci nie miaty jednak miejsca — nie potwierdzity sie zarzuty podniesione przez

Odwotujgcego w tym zakresie.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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