Sygn. akt: KIO 3542/21

K10 3552/21
WYROK
z dnia 22 grudnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2021 r., w Warszawie, odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2021 r.:

A. przez Zaktady  Wielobranzowe ,Renoma” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sopocie (sygn. akt KIO 3542/21)

B. przez CPW Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Poznaniu
(sygn. akt KIO 3552/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Publicznego

w Krakowie

przy udziale Rewizor Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Gdyni, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3452/21 oraz KIO 3552/21

orzeka:

1. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 3542/21.

2. Odrzuca odwotanie o sygn. akt KIO 3552/21.

3. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3542/21 obcigza
Zaktady Wielobranzowe ,Renoma” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Sopocie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Zaklady
Wielobranzowe ,Renoma” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag

w Sopocie tytutem wpisu od odwotania,



4. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3552/21 obcigza
CPW Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez CPW Spétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 3542/21, KIO 3552/21

Uzasadnienie

Zarzad Transportu Publicznego w Krakowie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Kontrola dokumentow przewozu oraz kontrola stosowania warunkéw przewozu zwierzat i
rzeczy w pojazdach Komunikacji Miejskiej] w Krakowie. Postepowanie prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 sierpnia 2021 r. pod
numerem 2021/S 163-429107.

W dniu 6 grudnia 2021 r. wykonawca Zaktady Wielobranzowe ,Renoma” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie, dalej ,Odwotujgcy” lub ,Renoma”,

wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 224 ust. 1i 2 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp polegajgce na:

a. btednej ocenie ztozonych przez Rewizor Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gdyni, dalej ,Rewizor”, wyjasnien w zakresie zatozonej przez Rewizor
skutecznosci w naktadaniu optat dodatkowych i uznaniu, Zze skuteczno$¢ w tym zakresie
bedzie wystarczajgca dla zapewnienia optacalnoéci wykonania zaméwienia przez tego

wykonawce za zaoferowang przez niego tagczng cene,

b. btednym uznaniu, w wyniku oceny ztozonych przez wykonawce Rewizor wyjasnien,
ze cze$¢ sktadowa ceny oferty tego wykonawcy, obejmujgca wynagrodzenie za kontrole w
kwocie netto 14.977.548,00 zt (cena jednostkowa netto 16,22 zt), nie jest razgco niska, a w
konsekwenciji nieodrzucenie oferty Rewizor, pomimo Zze zawiera ona razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

2. art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty Rewizor oraz
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, w sytuacji, w ktérej oferta
Rewizor powinna zosta¢ odrzucona, a oferta Odwotujgcego bytaby jedyng (a zatem
najkorzystniejszg) nieodrzucong oferta, za§ Zamawiajacy mogt zwigekszy¢é kwote, jaka

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, do ceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwofania w catosci, nakazanie

Zamawiajgcemu:



dokonania czynnosci odrzucenia oferty Rewizor; uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w
postaci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz badania i oceny ofert; dokonania czynnosci
powtdérnego badania i oceny ofert; ponownego przeprowadzenia wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W dniu 6 grudnia 2021 r. roéwniez spétka CPW Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, dalej ,Odwotujgcy”, wniosta odwotanie (sygn. akt

KIO 3552/21), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2) w zwigzku z art. 128 ust. 1, art. 128 ust. 5 oraz art. 116 ustawy
Pzp przez niewlasciwg ocene zdolnosci technicznej i zawodowej Rewizor oraz brak
odrzucenia oferty Rewizor, pomimo ze wskazany wykonawca nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia, ztozone przez niego referencje
zawierajg informacje niezgodne ze stanowiskiem faktycznym/btedy, a Zamawiajgcy nie
wezwat wykonawcy do wyjasnienia nieprawidtowosci,

2. art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz art. 111 pkt 5) ustawy Pzp przez brak wykluczenia Rewizor
na okres 2 lat, mimo iz przedtozyt on wadliwe referencje/niezgodne ze stanem faktycznym i
W sposob zamierzony wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do spetniania warunkéw
przetargu, co miafo istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a nadto Rewizor zatait informacje dotyczgce
okazanych przez niego referencji,

3. art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8) w zwigzku z art. 224 ust. 5 oraz w zwigzku z
art. 16 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na uznaniu, ze Rewizor podofat wykazaniu, iz cena
ztozonej przez niego oferty nie jest razgco niska, a w konsekwencji braku odrzucenia oferty
Rewizor z uwagi na razgco niskg cene lub koszt,

4, art. 16 w zwigzku z art. 224 ust. 1 oraz art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, polegajgce na wielokrotnym wzywaniu
wykonawcy Rewizor do wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz uznaniu, ze Rewizor podotat
wykazaniu, ze cena ztozonej przez niego oferty nie jest razgco niska,

5. art. 99 ustawy Pzp przez niewtasciwy i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia
oraz zatgcznikdow, a w szczegdlnosci niewtasciwe sformutowanie sposobu obliczania ceny,
co uniemozliwito wykonawcom prawidtowe wskazanie ceny w ofercie,

6. art. 18 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3, art. 16 pkt 1 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie uznania za
bezskuteczne zastrzezenia catosci informacji zawartych w wyjasnieniach udzielonych przez
Rewizor w przedmiocie razgco niskiej ceny, pomimo niespetnienia przestanek z art. 11 ust. 2

ww. ustawy, okreslajgcego definicje legalng pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa”;



7. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez Rewizor jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta ta powinna

zostac odrzucona, a Rewizor wykluczony z postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia Rewizor z uwagi na
zamierzone wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w zakresie spetnienia warunkow
przetargu, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a nadto zatajenie przez Rewizor informacji
dotyczgcych okazanych przez niego referencji, odrzucenia oferty Rewizor z uwagi na to, ze
oferta zlozona przez Rewizor zawiera razgco niskg cene oraz koszt, a wykonawca nie
spetnia warunkéw przetargu w zakresie wymaganych zdolno$ci technicznych, w
konsekwenciji uniewaznienia postepowania.

Do postepowan odwotawczych po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Rewizor Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni, dalej ,Przystepujacy”.

Pismami z dnia 16 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotanie,

wnoszgc o ich oddalenie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie o sygn. akt KIO
3542/21 podlega oddaleniu, natomiast odwolanie o sygn. akt KIO 3552/21 podlega

odrzuceniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegoblnosci: z postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, pytan i
odpowiedzi w zakresie tresci SWZ, ofert ztozonych przez wykonawcéw, wyjasnien
sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania, informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwotaniach, odpowiedziach na odwofania, a takze oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 17 grudnia 2021 r. wraz z dowodami przedtozonymi na rozprawie.

Izba nie wzieta pod uwage dokumentéw przystanych przez Przystepujgcego do
sekretariatu Izby drogg mailowg w dniu 21 grudnia 2021 r. o godz. 21:47, tj. dokumentéw
przestanych po zamknieciu rozprawy. Zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp wydajac wyrok,

Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, a wiec



stan rzecz ustalony na moment zamkniecia rozprawy. Zresztg, przestane dokumenty zostaty

wystane przez podmiot nieuprawniony, 0 czym ponizej.

Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita dowodu z zeznan s$wiadka. Materiat
dowodowy zgromadzony w sprawie oraz stanowiska stron i uczestnika zaprezentowane na
rozprawie sg wystarczajgce do wydania orzeczenia. W ocenie Izby relacja osoby bedacej
pracownikiem Odwotujgcego sprowadzataby sie w istocie do przedstawienia bardziej
szczegotowego stanowiska Odwotujgcego, ktore zostato juz przedstawione zaréwno w tresci
odwotania, jak i w trakcie rozprawy. Z tych tez wzgledéw osoba ta powinna raczej

wystepowac w charakterze petnomocnika Odwotujgcego, co tez ostatecznie miato miejsce.

Uwzgledniajgc powyzsze, |zba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania w sprawie KIO 3542/21.

Izba uwzglednita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania CPW Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (KIO 3552/21) jako ztozonego przez
podmiot nieuprawniony. Izba uznata, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528
pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Zze odwotanie
zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Krag podmiotéw uprawnionych do
wniesienia odwotania zostat okreslony w art. 505 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze srodki
ochrony prawnej przystugujg: wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, a
takze organizacjom wpisanym na liste, o ktorej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp, oraz
Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcéw - okoliczno$é bezsporna - odwotanie nie
dotyczy ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub ogtoszenia o

konkursie oraz dokumentéw zamoéwienia.

Zatem jedynie podmioty wskazane w art. 505 ustawy Pzp mogg zosta¢ uznane za
uprawnione do wniesienia odwofania, stad a contrario podmioty niezaliczajgce sie do tego
kregu muszg zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione przez

nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage tak zakreslony krgg podmiotéw w odniesieniu do Odwotujgcego
CPW Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Poznaniu nalezy stwierdzic, iz

nie nalezy on do zadnej z wyzej wymienionych kategorii.

Niewatpliwie nie jest uczestnikiem konkursu, gdyz postepowanie prowadzone jest w
trybie przetargu nieograniczonego, a nie w trybie z art. 325 i nastepne ustawy Pzp, fj.
konkursu. Nie mozna uznac¢ takze Odwotujgcego za inny podmiot, gdyz pod pojeciem innego
podmiotu nalezy definiowa¢ jednostke organizacyjna, czy osobe prawng lub fizyczna, ktéra

nie jest ani wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30, ani uczestnikiem konkursu, aktywujacg

6



sie np. w zaskarzeniu ogtoszenia o zamowieniu, zaskarzeniu SWZ, zaskarzeniu wyboru

trybu postepowania o udzielenie zamodwienia przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy nie jest tez juz wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo
jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku
wykonanie robo6t budowlanych Iub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe

w sprawie zamowienia publicznego.

Wymaga podkreslenia, ze status wykonawcy, zgodnie z przywotang definicjg, wigze
sie z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia,
czy tez z realizacjg samego zaméwienia. Podobnie zdefiniowane byto pojecie ,wykonawcy”
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r., a omawiana przestanka odrzucenia
odwofania nie ulegta zmianie. Sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantowat i nie gwarantuje wykonawcy
zachowania statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce, a
to bezposrednio wptywa na mozliwos¢ korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Status
wykonawcy mozna nieodwracalnie utraci¢ - przyktadowo - w wyniku zaniechania zaskarzenia

przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte, decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty.

Oferta Odwotujgcego, zostata odrzucona z postepowania o udzielenie zamowienia,
natomiast zarzuty odwotania nie odnoszg sie do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i
Odwotujgcy nie kwestionuje tej czynnosci Zamawiajgcego. Zarzuty odwotania nakierowane
sg na nieprawidtowg w ocenie Odwotujgcego czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
ktéra to oferta w ocenie Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, poniewaz
zawiera szereg btedow. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w zaden sposob nie przeciwdziatat
eliminacji oferty Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

akceptujgc tym samym ustalenia i ostateczng ocene oferty dokonang przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy status wykonawcy w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia niewatpliwie posiadat (ztozyt oferte, ubiegat sie o zamdwienie). Niemniej w
wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego,
polegajagcej na odrzuceniu jego oferty, ktérej to czynnosci Odwotujgcy nie zakwestionowat
(przez podniesienie w ramach tego odwotania zarzutdw w zakresie odrzucenia oferty lub
ztozenie odwotania w tym zakresie) status aktywnego uczestnika (wykonawcy) postepowania

0 udzielenie zamoéwienia utracit.

Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wywiera skutki prawne, ktére - wobec



niewniesienia odwofania - majg charakter nieodwracalny. Przymiot uczestnika postepowania
Odwotujgcy utracit w momencie, gdy zdecydowat sie nie kwestionowaé czynnosci
Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania, a zaskarzy¢ jedynie
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej innego wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy
réwniez sam zrezygnowat ze swojego statusu ,wykonawcy” aktywnego uczestnika

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

W orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci UE, chociazby w wyroku z dnia 21
grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15, Trybunat uznat, ze wykonawcy wykluczonemu na mocy
ostatecznej decyzji zamawiajgcego mozna odméwi¢ dostepu do odwotania od decyzji o
udzieleniu zaméwienia, nawet jezeli oferty zlozyli tylko ten wykluczony wykonawca i
wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, a zdaniem wykluczonego

wykonawcy najkorzystniejsza oferta rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

Przepisu art. 505 ustawy Pzp nie mozna interpretowaé w sposéb dowolny i
przyznawaé¢ prawo do sktadania srodkéw ochrony prawnej takze wykonawcom, ktorych
oferty zostaly skutecznie odrzucone. Stgd wniesione przez Odwotujgcego odwotanie
nalezato oceni¢ jako odwotanie wniesione przez podmiot nieuprawniony, co wypetnito norme

z art. 528 pkt 2 ustawy Pzp i skutkowato koniecznoscig odrzucenia odwotania.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu Renoma (KIO 3542/21) przystugiwato
prawo do skorzystania ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng
przestanke interesu w uzyskaniu zamodwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w
odwotaniu czynnosci. lzba nie podzielita argumentacji Przystepujgcego co do braku
wykazania interesu Odwotujgcego do wniesienia odwotania. Wykonawca Rewizor podnosit
na rozprawie, ze cena oferty zlozonej przez Odwotujgcego przekracza kwote, ktérg
Zamawiajgcy moze przeznaczyC na realizacje zamowienia, tym samym nie wykazat on

interesu we wniesieniu odwotania.

Izba wskazuje, ze interes w uzyskaniu zamdwienia dotyczy daty wniesienia
odwofania, zatem dalsze hipotetyczne czynnosci zamawiajgcego, zmierzajgce do
uniewaznienia postepowania, w przypadku ustalenia, ze cena lub koszt najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a ktorej to kwoty zamawiajgcy nie moze
zwiekszyé¢, nie pozbawiajg wykonawcy $rodkéw ochrony prawnej. Pojecie interesu nalezy
traktowac co do zasady szeroko, a dziatanie podmiotu kwestionujgcego wybor oferty, nawet
w przypadku gdy oferta Odwotujgcego przekracza budzet Zamawiajgcego, prowadzi do

zapewnienia prawidtowego przebiegu postepowania.



Syan. akt KIO 3542/21

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest kontrola dokumentéw przewozu oraz
kontrola stosowania warunkéw przewozu zwierzat i rzeczy w pojazdach Komunikacji
Miejskiej w Krakowie (KMK), pobieranie optat dodatkowych i naleznosci przewozowych,
rozpatrywanie skarg i reklamacji pasazeréw dotyczacych czynnosci kontrolnych. Dalej,
Zamawiajacy wskazat, ze liczba przeprowadzonych kontroli kontroleréw w ciggu miesigca w
okresie od wrzesnia do czerwca nie moze by¢ mniejsza niz 27 000, a w okresie od lipca do
sierpnia — nie mniejsza niz 18 900. Liczba wystawionych wezwan do zaptaty w ciggu
miesigca w okresie od wrzes$nia do czerwca nie moze by¢é mniejsza niz 6000, a w okresie od
lipca do sierpnia nie mniejsza niz 5000. W miesigcach, w ktérych wystgpi co najmniej 5 dni z
bezptatng komunikacja, liczba przeprowadzonych kontroli oraz wystawionych natozen nie
bedzie mniejsza niz liczba przeprowadzonych kontroli i wystawionych wezwan do zaptaty w
miesigcach wakacyjnych tj. lipiec — sierpien. Szczegotowy opis przedmiotu zamdéwienia i
warunki jego realizacji zostaty okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia stanowigcym
zatgcznik 1 do specyfikacji warunkéw zaméwienia, dalej ,SWZ”, oraz projektowanych

postanowieniach umowy, stanowigcych zatgcznik 2 do SWZ.

Zamawiajagcy wymagat zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych nastepujgce czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia (co najmniej w zakresie odpowiadajgcym zakresowi prac w ramach realizacji
niniejszego zamowienia): obstuga punktu obstugi klientéw, obstuga kasy, kierowanie
zespotem, obstuga informacji telefonicznej dla pasazerdéw, odprawa kontroleréw (kontrola
trzezwosci, stroju, sprzetu, dokumentéw kontroli), przeprowadzanie kontroli wewnetrznej,
przeprowadzanie szkolen (okresowych i wstepnych), prowadzenie korespondencji w
zakresie reklamacji, ksiegowanie wpfat, przekazywanie srodkow na rachunek
Zamawiajgcego, sporzadzanie sprawozdan i raportdw, kontrola dokumentéw przewozu -
tylko osoby zatrudnione w wymiarze minimum 35 godzin tygodniowo, z wylgczeniem
przypadkow zatrudnienia przez Wykonawce w zakresie tych czynnosci osob majgcych status
ucznia lub studenta (status ucznia lub studenta winien zosta¢ udokumentowany w sposéb

zgodny z obowigzujacymi w tym zakresie przepisami prawa).
Okres wykonania zamowienia ustalono na 36 miesiecy.

Zamawiajacy przyjat, zgodnie z trescig Formularza oferty, stanowigcego Zatgcznik nr
3 do SWZ, ze wykonawcy majg zaoferowaé cene za wykonanie zamdwienia przez
wskazanie wynagrodzenia rozbitego na dwa skfadniki: wynagrodzenie za kontrole,
zaktadajgce przeprowadzenie kontroli w wymaganej przez SWZ minimalnej liczbie 923.400,

ze wskazaniem ceny jednostkowej netto oraz ceny tgcznej netto i brutto oraz wynagrodzenie



za dodatkowe natozenia, przewidujgce limit 210.000 dodatkowych natozen, ze wskazaniem

ceny jednostkowej netto oraz ceny tgcznej netto i brutto.

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia zostata ustalona na kwote 34 809 963,65 zt netto,
w tym wartos¢ przewidywanych zamoéwien, o ktérych mowa odpowiednio w art. 214 ust. 1 pkt
7 oraz w art. 388 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, zostata ustalona na kwote 9 502 736,21 zt netto.
Wedtug informacji zamieszczonej w protokole postepowania, w dniu 18.11.2021 r. zostata
dokonana korekta Szacunkowej wartosci zamdwienia (przeliczenie prawidlowe] wartosci
brutto na netto) i Analizy potrzeb i wymagan (przeliczenie prawidiowej wartosci brutto na
netto): wartos¢ zamoéwienia wyniosta 36 754 264,23 zt netto, w tym wartos¢ przewidywanych
zamowien, o ktérych mowa odpowiednio w art. 214 ust. 1 pkt 7 oraz w art. 388 pkt 2 lit. ¢
ustawy Pzp, zostata ustalona na kwote 10 033 508,83 zt netto. Podana przez
Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia to 32 866 529,14 z brutto.

W wyznaczonym terminie ztozono trzy oferty: Zaktady Wielobranzowe ,Renoma” Sp.
Z 0.0. z ceng 39 996 729,18 zt brutto; CPW Sp. z 0.0. z ceng 31 974 883,20 zt brutto;
Rewizor Sp. z 0.0. z ceng 32 732 204,04 zt brutto.

Rewizor wskazat w ofercie, ze zamowienie wykona przy wynagrodzeniu za kontrole w
cenie jednostkowej netto 16,22 zt (razem netto: 14.977.548 zt), natomiast wynagrodzenie za
dodatkowe natozenia przyjgt w cenie jednostkowej 55,40 zt netto, co daje razem
11.634.000,00 zt netto. Lgczna cena netto oferty wyniosta 26.611.548,00 zt (32.732.204,04 zt
brutto).

W dniu 22 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy Rewizor
wezwanie na podstawie art. 223 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie wyjasnien
razgco niskiej ceny, podnoszac, ze koniecznosc¢ ztozenia wyjasnien wynika z faktu, ze czes¢
sktadowa ceny oferty obejmujgca wynagrodzenie za kontrole wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia i wynikajgcymi z przepisow. Zamawiajgcy wskazywat, ze wyjasnienie w zakresie
tresci oferty musi potwierdza¢ realno$¢ uzyskania liczby natozeh na poziomie pozwalajgcym

zrekompensowac niskie dochody z tytutu wynagrodzenia za kontrole.

Wykonawca Rewizor ztozyt obszerne wyjasnienia oraz dowody na poparcie swoich
twierdzeh oraz oswiadczyl, ze cena jego oferty nie jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, jest realna oraz pokrywa nie tylko koszty realizacji zaméwienia, lecz
takze zapewnia zysk. Szczegotowe informacje dotyczace ceny oferty Przystepujgcy

przedstawit w dalszej czesci pisma, ktérg zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

10



Pismem z dnia 11 listopada 2021 r. Rewizor przedstawit dodatkowe wyjasnienia w

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

W dniu 26 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty Rewizor.

Zdaniem Odwotujgcego skalkulowana przez Rewizor stawka jednostkowa dla
pierwszej czesci ceny, wynoszgca 16,22 zt netto, winna by¢ uznana za razgco niskg, bowiem
osiggniecie takiej stawki, majgc na wzgledzie realia rynkowe oraz charakter czynnosci, ktére
majg by¢ wykonywane w ramach tego zadania, nie jest realne z ekonomicznego punktu

widzenia.

Izba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 224 ust. 1 i 2 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
Stosownie do art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajagcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zgodnie z ust. 2
art. 224 ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o
co najmniej 30% od 1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba zZe
rozbieznos$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci
zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z
uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Ustawa Pzp nie definiuje razaco niskiej ceny, niemniej punktem odniesienia winien
by¢ przedmiot zamdwienia. Zatem, nalezy przyjac, ze razgco niska cena to taka, ktora jest
nierealistyczna, niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec,
aby cena zasadniczo odbiegata od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
pozostatych ofert ziozonych w postepowaniu. Istotne, aby byla to cena taka, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieoptacalne. Musi
to by¢ cena razgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zaméwienia,

uwzgledniajgcego specyfike rynku, w tym przypadku specyfike swiadczenia ustugi. Jak
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podkreslat Zamawiajgcy gtownym elementem Kkosztow przy realizacji przedmiotowego
zamowienia jest wynagrodzenie pracownikdw wykonujgcych ustugi, w szczegoélnosci
kontrolerow.

Izba ustalita, ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny ztozone przez Rewizor
zostaly uznane przez Zamawiajgcego jako wystarczajgce. Wobec tego ciezar dowodu
wykazania, ze ztozone przez niego wyjasnienia wraz z dowodami nie sg wystarczajgce dla
obalenia domniemania razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy wnoszgcemu
odwofanie.

W zakresie zarzutéw odnoszgcych sie do razgco niskiej ceny oferty, nalezy rozréznic
potrzebe uwiarygodnienia podnoszonego zarzutu od ciezaru dowodowego wykazania, ze
zaoferowana w ofercie cena nie jest razgco niska. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 5 listopada 2018 r., sygn. akt XXIII Ga 423/18, ktory pozostaje aktualny w
obecnym stanie prawnym, na oferencie spoczywa ciezar wykazania, ze jego oferta nie
zawiera nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwrdécony w ramach oceny zaoferowanej ceny
ciezar dowodu nie zwalnia jednak strony kwestionujgcej realno$¢ ceny konkurenta i jego
wyjadnienia ceny od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni
podstawg swoich zarzutow.

Izba uznata, ze brak bylo podstaw do odrzucenia oferty, gdyz niewatpliwie
wykonawca ztozyt wyjasnienia, z ktoérych zamawiajgcy wywiddt, ze pokrywajg koszty
wykonania zaméwienia. Odwotujgcy nie wykazat, ze cena oferty jest razgco niska, tak niska,
ze skutkuje to brakiem mozliwosci wykonania zamowienia. Za razgco niskg cene nalezy
uznawaC cene nierealng, nieadekwatng do rzeczywistego zakresu i kosztow prac
skfadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych
przez innych wykonawcow, wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztéw
Swiadczenia ustug.

Izba poddata analizie treS¢ wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Rewizor
pod katem argumentacji przedstawionej w odwotaniu, uznajgc ze brak jest podstaw do
podwazenia prawidtowosci oceny tych wyjasnien dokonanej przez Zamawiajgcego. lzba
stwierdzita, iz Przystepujgcy sprostat spoczywajgcemu na nim w postepowaniu o udzielenie
zamowienia obowigzkowi dowiedzenia, ze cena oferty nie jest ceng razgco niska.

Przystepujgcy przedstawit analize finansowa, zawierajgcg szczegdétowg kalkulacje,
pokazujgca przychody i koszty w rozbiciu na poszczegodlne lata. Przedtozyt analize kosztow
rodzajowych, w tym dotyczgcg amortyzacji, zuzycia materiatéw, zatozenia dotyczace liczby
os6b bedacych zatrudnionych do realizacji zaméwienia, analize wynagrodzenia z tytutu
dodatkowych natozen. Przystepujgcy wskazat, ze same przychody z kontroli (bez
przychoddw z dodatkowych natozen) powinny by¢ wystarczajgce do pokrycia kosztow z tym

zwigzanych. Wyjasdnienia zawierajg dane zwigzane z wynagrodzeniem pracownikéw,
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harmonogram pracy pracownikéw, doswiadczenie z innych kontraktéw, analize wynagrodzenh
z dodatkowych natozen, informacje dotyczace kontrahentéow, poziom zysku. Do wyjasnien
zafgczono szereg dowodow, w tym umowy o prace.

Przystepujgcy zadeklarowat w ofercie zatrudnienie do realizacji zamoéwienia 25 oso6b
z orzeczeniami o0 niepetnosprawnosci. Odwotujgcy w przediozonej kalkulacji powyzszy fakt
pomingt. Tymczasem Przystepujacy uwzglednit w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
dofinansowania z Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych do
kazdego etatu osoby z orzeczeniem o niepetnosprawnosci, co zmniejsza koszty dziatalnosci
wykonawcy.

Przystepujgcy opisat réwniez wptyw wiasnych cech i obiektywnych, naturalnych
przewag ekonomicznych, ktérymi dysponuje, a ktére w procesie ksztattowania oferty
pozwolity mu na zaoferowanie atrakcyjnej ceny. Wyjasnienia te nalezy uzna¢ za
wystarczajgce. W ocenie Izby, na podstawie udzielonych wyjasnien, Zamawiajgcy
uprawniony byt do uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a zaoferowana cena
jest ceng realng, gwarantujgcg prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia, przy
jednoczesnie niebagatelnym zysku.

Ponadto, nalezy podkresli¢, iz z samego faktu, ze Przystepujgcy w odmienny sposob
skalkulowat cene niz uczynit to Odwotujgcy, nie sposdb postawi¢ zarzutu, tym bardziej ze w
zakresie tak specyficznych ustug brak jednej obligatoryjnie obowigzujgcej metody wyceny.
Dlatego wiec, kazda metoda, czy to szacowania warto$ci zamowienia przez Zamawiajgcego
czy kalkulowania ceny oferty przez wykonawcow, prowadzgca do rzetelnej wyceny
zamowienia, jest dopuszczalna.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy podjgt probe wykazania zasadnosci powyzszego
zarzutu. Niemniej odnosit sie jedynie do swoich kosztéw, swojej sytuacji i swojego
doswiadczenia w realizacji ustugi. Jak wynika z zatgczonych do odwotania umoéw o prace i
list ptac Odwotujgcy konstruuje umowy przez wskazanie statego elementu wynagrodzenia
oraz co do zasady ,premii frekwencyjnej’, co oznacza, ze kfadzie nacisk na obecnos¢
kontrolerow w pracy i liczbe wykonanych przez nich kontroli, w zaden sposéb lub w
niewielkim stopniu uzalezniajagc wynagrodzenie od liczby wykonanych natozen.
Przystepujgcy z kolei, jak wynika z wyjasnien, stosuje inny model wynagradzania
pracownikéw, w duzym stopniu motywujgcy do skutecznej pracy. Zgodnie z wyjasnieniem i
ztozonymi dowodami wynagrodzenie pracownikow bedzie ztozone z dwéch skiadnikéw:
statego na poziomie minimalnego wynagrodzenia oraz premiowego. Ten drugi sktadnik ma
by¢ wyptacany w przypadku realizacji natozen ponad okre$lone w umowie minimum. Jest to,
jak stusznie zauwazyt Zmawiajgcy, dodatek o istotnej wysokosci (14,25 zt za kazde
natozenie), promujgcy skutecznosé pracownikéw i pozwalajgcy im osiggnaé wynagrodzenie

znacznie wyzsze od minimalnego.
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Izba zwraca takze uwage na pewng niekonsekwencje w argumentacji prezentowane;j
przez Odwotlujgcego. Z jednej strony Odwotujgcy neguje przywotywang przez Rewizor
skutecznos$¢ kontrolerow w Warszawskiej Kolei Dojazdowej, podnoszac, ze postepowanie to
dotyczy innego rynku, tj. rynku o: innej liczbie ludnosci, innym obszarze, innej liczbie linii
komunikacyjnych oraz odmiennych srodkach transportu. Z drugiej strony przedstawia
korespondencje Rewizora z Miastem Bydgoszcz, wskazujgc na pewng taktyke wykonawcy
przejawiajgcg sie w nieuwzglednieniu rzeczywistych kosztow wykonywania ustugi i
podejmowaniu, juz po uzyskaniu zamoéwienia, préb przekonania zamawiajgcego do
podwyzszenia wynagrodzenia. Niemniej réwniez w tym przypadku mamy do czynienia z
postepowaniem, ktére dotyczy innego rynku.

Odnosnie za$ wskazanego w petitum odwotania zarzutu naruszenia art. 224 ust. 2
ustawy Pzp Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 516 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie
powinno wskazywac¢ czynnos$c¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zgdanie oraz wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wlasnie okreslone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzeh zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich =zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do
postulowanej oceny.

Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementdw stanu faktycznego, jak
réwniez podjetych czynnosci lub zaniechah zamawiajgcego w taki sposob, ktory pozwoli na
uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan
przypisanych zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca
2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17). Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdza, ze to na
wykonawcy, bedgcym profesjonalista, spoczywa ciezar przedstawienia w tresci odwotania
jasnych i szczegbétowych zarzutow zbudowanych z dwoch warstw, tj. prawnej i faktycznej,
ktére wyznaczajg granice rozstrzygniecia lzby, ktéra moze orzeka¢ wytgcznie w zakresie
zarzutow zawartych w odwotaniu (art. 555 ustawy Pzp). Izba stwierdzita wiec, ze zarzut
sprowadzajgcy sie do ogdlnikowego wskazania, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 224 ust. 2
ustawy Pzp podlega oddaleniu. Samo powotanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy
Pzp nie tworzy zarzutu, ktéry powinien zosta¢ dookreslony w konkretnym stanie faktycznym.

W zwigzku z powyzszym, nalezato uzna¢ zarzut zaniechania odrzucenia oferty

Przystepujgcego za bezzasadny.
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Reasumujgc, Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia razgco
niskiej ceny Przystepujgcego, uznajgc ze oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu w

powyzszym zakresie, tym samym prawidtowo dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy §8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiic e
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