Sygn. akt: KIO 1958/17

WYROK

z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2017 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce E. E. C.
Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Mazowieckie
KM Sp. z 0.0. z siedzibgw W., (...)

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - E. E. C. Sp. z 0.0. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych 00 groszy) uiszczong przez E. E. C.

Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Odwotujgcego E. E. C. Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajgcego Koleje
Mazowieckie KM Sp. z 0.0. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych 00 groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccocciiiiiiiiiiieiieeen,



Sygn. akt: KIO 1958 /17

Uzasadnienie

Koleje Mazowieckie KM Sp. z o0.0. (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 styczen 2004 Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”,
postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Ustuga autobusowa przewozu oséb" (dalej:

Postepowanie”)

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia przewyzsza kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2017/S - 126-257669 w dniu 5 lipca 2017 r. Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia ( zwana dalej réwniez ,SIWZ” ) zostata opublikowana na

stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 7 wrzesnia 2017 r. E. E. C. Sp. z 0.0. ( dalej ,Odwotujgcy” ) otrzymat

informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W dniu 18 wrzes$nia 2017 r. Odwotujagcy wnidst do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum: T. and I. M. Sp. z 0.0. oraz K. L. A. L. Sp. z 0.0., zwane dalej ,Konsorcjum”.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. X pkt 4) Pzp poprzez zaniechanie wezwania do

wyjasnien Konsorcjum w zakresie:
a. razgco niskiej ceny ofertowej brutto w wysokosci 27 807 212,39 zt brutto;

b. razgco niskiej ceny stawki rozliczeniowej za jeden wozokilometr autobusu w
wysokosci 5,76 zt netto, co doprowadzito do zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum,
mimo iz wysokos¢ zaoferowanej ceny ofertowej brutto jak i wysokos¢ ceny stawki
rozliczeniowej za jeden wozokilometr wskazujg, iz Konsorcjum zamierza realizowac

zamowienie z ceng ponizej kosztow wiasnych, co oznacza, ze cena jest razgco niska;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,uznk") poprzez zaniechanie odrzucenia



‘oferty Konsorcjum, z uwagi na zamiar Konsorcjum $wiadczenia ustugi ponizej kosztow jej

wytworzenia, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

3. art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia
W sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow oraz wybor oferty, ktora stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

4. art. 91 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5) Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty podlegajgcej odrzuceniu, tj. oferty Konsorcjum.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 7 wrzesnia 2017r.;
2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy podat, iz jego interes zostat naruszony przez Zamawiajgcego, poniewaz
czynnosci Zamawiajgcego objete odwotaniem uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie
zamoéwienia. Odwotujgcy zlozyt wazng oferte i zajgt 2 miejsce pod wzgledem ilosci
uzyskanych punktéw w kryterium oceny ofert. Jednakze, wobec tego, iz Zamawiajgcy
zaniechat swoich powinnosci tj. nie przeprowadzit postepowania wyjasniajgcego w zakresie
razgco niskiej ceny w stosunku do oferty Konsorcjum i w konsekwenc;ji nie odrzucit tej oferty,
oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepisow PZP Odwotujgcy moze poniesé szkode, poprzez
nieuzyskanie zamowienia, ktére zgodnie z przepisami powinno zosta¢ udzielone wiasnie
Odwotujgcemu. Powyzsze dowodzi, iz ztozenie niniejszego Odwotania czyni zadosé
wymaganiom postawionym w art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Odwotujgcy podat, iz przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie w okresie od 3
wrzesnia 2017 r. do 3 wrzeénia 2018 r. ustugi autobusowego przewozu osdb w ramach

kolejowej zastepczej komunikacji drogowej autobusowej realizowanej na odcinkach:
i G. -W. Zachodnia - G.;

ii. M. -G.-M,;

iil. B. —W. Zachodnia - B.

W Rozdziale Xl pkt 2 Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ")

zostato wskazane, ze ,Podana w ofercie cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania



Zamawiajgcego okre$lone w niniejszej specyfikacji oraz obejmowac wszystkie koszty, jakie

poniesie Wykonawca z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia."

W dniu 10 sierpnia 2017 r. nastgpito otwarcie ofert ztozonych w Postepowaniu.
Zamawiajgcy ujawnit, ze zamierza przeznaczy¢ na zamowienie objete Postepowaniem kwote
33 525 285,00 netto, czyli 36 207 307,80 zt brutto. W Postepowaniu ztozone zostaty trzy
oferty:

e Konsorcjum, z ceng netto 25 747 418.88 z4, tj. za cene ofertowg brutto 27 807 212,39
zt, co stanowi okoto 76.8% warto$ci szacunkowej Zamawiajgcego:

o Odwolujacy, z ceng netto 29 189 348,14 zi, tj. za cene ofertowg brutto 31 524 495.99
zt, co stanowi okoto 87% warto$ci szacunkowej Zamawiajgcego:

e P. K. S. ,P." za cene netto 28 831 745.10 zt, tj. z cena ofertowag brutto 31 138

284.71 zt, co stanowi okoto 86% warto$ci szacunkowej Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie wzywat do wyjasnien wykonawcow. W dniu 7 wrzesnia 2017 r.
Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z przyznang
punktacjg, za najkorzystniejszg oferte uznano oferte Konsorcjum, ktéra otrzymata 100,000
pkt. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu z wynikiem 93,7503 pkt.
Oferta Konsorcjum w kryterium ceny otrzymata 53,000 pkt (najwyzszg ilos¢ w
Postepowaniu), a oferta Odwotujgcego otrzymata 46,7503 pkt. W pozostatych kryteriach ww.
podmioty otrzymaty takg samg ilos¢ punktéw. Konsorcjum zaproponowato w ofercie stawke
rozliczeniowg za jeden wozokilometr autobusu w kwocie 5,76 zt netto, a Odwotujgcy -

w wysokosci 6,53 zt netto.

Stawka za wozokilometr wyliczona na podstawie szacunkowej warto$ci zamowienia
wyniosta za$ 7,50 zt netto (33 525 285,00/4 470 038).

Wedtug Odwotujgcego oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene catkowitg oferty,

jak tez cene za jeden wozokilometr, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Mimo tego, ze oferta Konsorcjum w sposdb znaczny, pod wzgledem ceny odbiegata od cen
podanych przez Odwotujgcego oraz trzeciego wykonawcy, to Zamawiajgcy nie przeprowadzit
postepowania wyjasniajgcego przewidzianego w art. 90 ust. 1, mimo ze zachodzity ku termu
okolicznosci. Zamawiajgcy tym dziataniem naruszyt przepisy PZP. Jednocze$nie ceny
zaoferowane przez Konsorcjum stanowig czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz Konsorcjum
zamierza $wiadczy ustugi ponizej rzeczywistych kosztéw ich $wiadczenia. Odwotujgcy
wskazat, iz zgodnie z definicjg przez wozokilometr rozumie sie stosowang zwyczajowo
w transporcie kotowym jednostka miary dtugosci drogi wykonanej przez srodki transportu
(wozy) w okreslonym czasie, odpowiadajgca kilometrowi - uwielokrotnionej podstawowej

jednostce dtugosci uktadu Sl. (https://pl.wikipedia.ora/wiki/Wozokilometrl)



Do wyliczenia stawki za jeden wozokilometr, Odwotujgcy w swej ofercie wzigt pod

uwage, co tez winni uczynic, pozostali oferenci:
i. koszty dotyczgcy taboru, w ktérym mieszczg sie:

A. koszty paliwa - Odwotujgcy oszacowat te koszty przy zatozeniu podawanego przez
producentow spalania dla kazdego z pojazdow i przyjeto 30 | na 100 km. Cena hurtowa
paliwa najpopularniejszego dostawcy na polskim rynku, czyli Orlen www.orlen.pil, to 3 389
zt/m3 wg. ceny z dnia 8 wrzednia 2017 r. -wg ustalenn Odwotujgcy koszt paliwa wyniést 1,02

zt na jeden wozokilometr. Jako dowdd Odwotujgcy zatgczyt wydruk ze strony PKN Orlen.

B. Odwotujgcy do wyliczenia przyjgt 2 700 000 wozokilometréw w skali 12 miesiecy
zamowienia. Wartos¢ ta wynika z jego obliczen tzw. kwoty gwarantowanej przez
Zamawiajgcego oraz zapisdéw o mozliwosci opcji wielu elementow sktadowych umowy
(zaréwno w gore jak i w dot). W zwigzku z takim zapisem kalkulacja stawki powinna by¢
liczona od warunkow najmniej korzystnych. Lepsze warunki kontraktu poprawiajg jego
rentownos¢ (marze), ale kalkulacja stawki na warunkach minimalnych gwarantuje
zamawiajgcemu wykonanie ustugi w sposob zgodny z umowa. Nalezy w tym miejscu zwrécié
uwage na wystepujgce koszty dodatkowe wynikajagce z wykonywania kilometréw
niehandlowych. Koszt taki wystepuje praktycznie zawsze, poniewaz poza ,kursami
powrotnymi”, sg koszty dojazdéw do ,bazy", myjni itp. Sg to niewatpliwie koszty
bezposrednie kontraktu. Istniejg tez koszty posrednie, ktére sg kalkulowane w kosztach
ogolnych dziatalnosci przewozowej (dojazdy na przeglady itp.). Zdaniem Odwotujgcego, wg
znajdujgcych sie w SIWZ rozktaddw jazdy, jest do wykonania okoto 20% kilometrow pustych
w stosunku do zatgczonych rozktadow. Tym samym, koszt paliwa za 1 kilometr wzrosnie o
20% ceny paliwa kilometra, czyli o okoto 0,20 zt (1,02 zt x 20%). Dodatkowe koszty kierowcy
nie wystepujg poniewaz jego wynagrodzenie kalkulowane jest w oparciu o efektywny czas
pracy, zatem zostato uwzglednione w ogdlnych godzinach pracy kierowcoéw wynikajgcych z

podanego przez zamawiajgcego rozktadu jazdy.

C. Koszty ubezpieczen majagtkowych - Sktadka na ubezpieczenie prowadzonej
dziatalnosci do wysokosci 5 000 000 zt wynosi 6 000 zt, przy czym przyjagt do wyliczen w
zatgczonej tabeli ogolng kwote 10 000 zt rocznie, uwzgledniajgc rezerwe na mogace

wystgpi¢ dodatkowe sytuacje ekonomiczne i konieczno$¢ doubezpieczenia.

D. Ubezpieczenie komunikacyjne - Ubezpieczenie jednego pojazdu, to OC - 12000 zt
NNW - 871,2 - tgcznie skiadka catkowita ptatna jednorazowo 12.871,2 zi. (na 1 km wynosi
0,14 zt), zaznaczajac, iz nalezy wzig¢ takze pod uwage ubezpieczenie dodatkowe pojazdéw
firmowych, a u Odwotujgcego nastepuje to wg nastepujgcego schematu: 2 pojazdy x 820 z

sktadka roczna OC = 1640 zt (dowdd przediozony zostanie na rozprawie). Odwotujgcy dla



potrzeb ponizszej tabeli przyjat 30% ww. wartosci, gdyz koszt nie dotyczy wytgcznie

kontraktu, a zatem zastosowano kwote 492 zi.

E. Odwotujacy, z uwagi na duzg konkurencje na rynku ubezpieczeh, otrzymuje
atrakcyjne oferty ubezpieczeniowe ze wzgledu na swojg pozycje na rynku, a co za tym idzie,

ma mozliwos$¢ obnizenia kosztéw na ten cel.

F. Leasing/Amortyzacja - Cena jednostkowa autobusu niskopodtogowego wynosi ok 26
900 euro, co w przeliczeniu daje kwote 1143.55 zt netto za 1 pojazd (kurs euro 1 euro =
4.2511 zt Tabela NBP 174/A z dnia 8.09 2017 -
http://www.nbo.pl/home.aspx?navid=archa&c=/ascx/tabarch.ascx&n=al74 zI70908

G. Ponadto, zgodnie z przepisami ustawy z 23 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci,
przyjmuje sie amortyzacje degresywng dla srodkéw transportu 36 miesiecy ( pojazdy starsze
- powyzej 10 lat) oraz maksymalnie 84 miesigce dla pojazdéw fabrycznie nowych.
Odwotujgcy dla potrzeb tego zamowienia przyjagt amortyzacje wynoszaca 36 miesiecy. Zatem
koszt ten praktycznie nie wystepuje, ale z ostroznosci procesowej i dla klarownego wyniku
modelu kalkulacji Odwotujgcy w swych wyliczeniach (ponizej) przyjat, ze wszystkie 30
pojazdéw (ilos¢ wynika z zapisow SIWZ) ma jednakowg cene. Dokonuje sie zatem
amortyzacji w okresie 36 miesiecy przy zatozeniu tgcznego kontraktowego przebiegu 2 200
000 wozokilometrow, zgodnie z usrednionym zatozeniem Zamawiajgcego. Tym samym 30
aut x 3430 637,70 zt / 3 lata / 2 200 000 km rocznie =0,52 zt/km

H. Wyposazenie - Cena wyposazenia pojazdu tylko w systemy informacji pasazerskiej
46 000 zt na pojazd. Cena wyposazenia w kasowniki to okablowanie 7 184,36 z
(przeliczenie z euro) Cena wypozyczenia kasownikow ze sterownikiem na 12 miesiecy

wynosi 7 920 zt na pojazd Razem wyposazenie na pojazd 61 104,36 zt. To jest 0,83 zt/km
(dowod przedtozony zostanie na rozprawie)

l. Koszty utylizacji odpadéw - Zuzyte oleje, smary, opony, akumulatory bedag
odsprzedawane po minimalnych kwotach firmom wyspecjalizowanym w ich odbiorze, czyli
stanowig przychod. Kosztem bedg gtéwnie zuzyte filtry i dodatkowe materiaty, firma
przeznaczyta na ten cel kwote 6 000 zt miesiecznie, czyli 72 000 zt rocznie. Przy zatozeniu,
ze cena skupu 1 kg zuzytych filtréw wynosi 0,60 zt. Odwotujgcy wykonuje obecnie okoto 6
000 000 wozokilometréw rocznie (m.in. kontrakty z Miastem Stotecznym Warszawa,
Zamawiajgcym, jak tez dla klientéw z branzy turystycznej itp.), zatem przyjmujgc ponownie
wykonanie dodatkowych 2 200 000 wozokilometréw, jako ryczatt, koszty te wyniosg ok 30%

catosci a wiec 0,01 zt/km.

J. Obstuga techniczna wozu - Na obstuge techniczng wozu sktadajg sie:



a) Mycie - skalkulowano koszty jednostkowe mycia jednego autobusu dziennie 6,36 zt
kwota uwzglednia koszt pracy dwdch pracownikow zatrudnionych w pelinym etacie z
najnizszym ustawowym wynagrodzeniem. (2x2 414,80 x (+20% doptata za prace w
godzinach nocnych) x 12miesiecy =69.546,24 / 2.200.000 km =0,03 zt /km) tacznie
oszacowano koszty na 0,03 zi/km (szczegotowa kalkulacja sktadowych wynagrodzenia
zostata przedstawiona w punkcie C3 niniejszej odpowiedzi) Mycie pojazdéw nie odbywa sie

codziennie, a zatem ww. koszt obejmujg réwniez sprzatanie wnetrza pojazdu.

b) Czesci zamienne - Kalkulacja sporzgdzona z uwzglednieniem dotychczasowej
(ponad 25 letniej) eksploatacji pojazdow u Odwotujgcego - koszty te wynoszg 0,30zt/km.
Ogumienie - koszt kompletu opon dla autobusu 2 osiowego to: 520 zt - 1 szt. X 6 szt. X 30
autobuséw i jest eksploatowany przez 1 rok lub przez okoto 100 000 km, co zatem wynosi
0,05 zt/km.

c) Koszt utrzymania wozéw rezerwowych - Skalkulowano w ogélnej liczbie pojazdow.
d) Jednostkowy koszt przegladu obowigzkowego, co 6 miesiecy - 200 zi.
[ dowdd przediozony zostanie na rozprawie)

e) Koszt przegladu technicznego planowanego - co okoto 30 000 km: 850- 1000 z (filtry,
oleje, smary) - wyliczenia wiasne na podstawie 30 lat doswiadczen oraz eksploatacji ponad
100 pojazdéw. Przyjmujgc, zatem 2 200 000 km / 30 000 km =73,33 przeglady x 1000

zt=73.330 zt, w przedmiotowym zamowieniu wyniosg maksymalnie 0,03 zt/km.

f) Inne koszty techniczne - skalkulowano kwote 450 zt miesiecznie na pojazd (Srednio).
S3 to koszty zwigzane z holowaniem, dojazdem do awarii ( paliwo) i inne nieprzewidziane

koszty. Zatem w przedmiotowym zamowieniu wyniosg one 0,07 zt/km.

K. Koszty pozostate - podatek od srodkéw transportu. Stawka podatku od dnia 1 stycznia
2014 r wynosi w Warszawie zgodnie z uchwatg Rady Miasta Nr LXX/1831/2013 Rady Miasta
Stotecznego Warszawy z dnia 7 listopada 2013 r. (Dz. Urz. Woj. Mazowieckiego z dnia 26
listopada 2013 r. poz. 12261) od autobusu w zaleznosci od liczby miejsc do siedzenia: (a)
mniejszej niz 30 miejsc - 871,00 z, (b) rownej lub wyzszej niz 30 miejsc - 1 088,00 zt.
Oznacza to, ze roczny podatek dla 30 autobuséw wymaganych w SIWZ wyniesie, co
najmniej 30 x 1088 = 32.640 zt. To jest ok 0,016 zt/km

ii. Kosztow dotyczacych zaplecza technicznego:

A. Czynsz - miesigczny koszt bazy (parkingu) to 15.000 zt skalkulowany dla 30
pojazdéw: 500 zt x 30 szt x 12 m-cy =180.000 z, czyli ok 0,08 zl/km. Koszt wynajmu hali
napraw 450 m2 x 40 z/m2 x 12miesigcy = 216 000 zt. Koszty wynajmu powierzchni biurowe;j
120m2 x 40z/m2 x 12 miesiecy = 57 600 zt. Razem 273.600 zi/rok (biura i hala) Przyjmujac
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ponownie tylko 30% tej kwoty, jako koszty zwigzane z kontraktem wyniesie to 82.080 zt, czyli
0,04zt/km.

B. Koszty utrzymania stacji tankowania pojazdéw - umowa flotowa z PKN Orlen, zatem

koszty wyniosg 0 zt.

C. Koszt wynagrodzen obstugi zaplecza technicznego - skalkulowano dla 10
pracownikéw zatrudnionych na umowg o prace, uwzgledniajgc urlopy oraz absencje
chorobowg (w tym 8 mechanikow, pracujgcych w systemie trzyzmianowym 10 x 2500 zt) -
wykorzystanie mechanikow do obstugi tego kontraktu mozemy ponownie przyja¢ na
poziomie 30% wszystkich wykonywanych prac, czyli 0,06z/km wyliczenie: 10 oséb x 2 500 zt
+ 10 0so6b x 500 zt ( doptata 20% za prace w nocy) x 12 miesiecy = 360 000 x 30%=120 000
zt/2 200 000 km.

D. Koszty modyfikacji zaplecza - zawsze istnieje koniecznos¢ modyfikacji- dostosowania
zaplecza do coraz wyzszych wymagan autobusow i zamawiajgcych. Jezeli przyjg¢ koszty

modyfikacji nawet bardzo niskie to nalezy przyjgé¢ symbolicznie 0,01 zt/km.

E. Koszty utrzymania zaplecza - stanowig gtéwnie optaty za media. Koszty te stanowig u
Odwotujgcego kwote ok 8.000 zt miesiecznie ( zaleznie od sezonu letniego lub zimowego).

Przyjmujgc powyzsze wartosci daje to kwote 96.0 rocznie, czyli 0,04 zt/km.

F. Pozostate koszty zaplecza technicznego - dodatkowe koszty zwigzane =z
funkcjonowaniem bazy, przeznaczono kwote 200 000 zi, jako rezerwe na dodatkowe
nieprzewidziane wydatki. (0,09 zt/km). Wiasne doswiadczenia uczg nas, ze zawsze

wystepujg nieprzewidziane koszty.
iil. Koszty dotyczgce warunkow umowy:

A. Koszty utrzymania systeméw fgcznosci i innych -kwota 24 zt miesieczne na jeden
pojazd, na ktorg skfada sie obstuga systemu kontroli pojazdu, utrzymanie tgcznosci radiowe;j

oraz karta sim do telefonu plus karta sim telemetryczna. To kwota ponizej 0,01z¢/km
(dowod przedtozony zostanie na rozprawie)

B. Koszty utrzymania dyspozytorow - 30 dni x 24h = 720h/168h (przecietna llos¢ godzin
pracy w miesigcu)=4,3 pracownikow (5 osob uwzgledniajgc urlopy | absencje chorobowg) -
koszt jednostkowy pracy u pracodawcy 2500 zt. Zatem 3.000 zt (w tym 500 zt doptata za
prace w porze nocnej) X 12 miesiecy x 5 os6b =180.000 zt, czyli 0,08 zt/km.

C. Koszt utrzymania obsady stuzby zabezpieczenia ruchu (catodobowo)

- koszt 8 pracownikéw (30 dni x 24h =720h/168h (przecietna ilos¢ godzin pracy w

miesigcu)= 4,3 osoby. Uwzgledniajgc urlopy oraz absencje chorobowg nalezy doda¢ 20%



zatrudnienia, czyli 5 osdb. Wynagrodzenie jednostkowe -2.500 zt plus 500 zt dodatek za
prace w porze nocnej. Daje to kwote 180.000 zt czyli 0,08 zt/km. Zgodnie z aktualnym
brzmieniem ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(tekst jednolity Dz. U. 2017 r. poz. 847) minimalna pensja minimalng w wysokosci 2000 z
brutto (rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 9 wrzeénia 2016 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (Dz. U. z 2016 r., poz. 1456). Koszt
pracodawcy wzrasta jednak o: (1) sktadke na ubezpieczenie emerytalne w wysokosci 9,76%
(9,76% *2000,00 zt = 195,2z1), (2) sktadke na ubezpieczenie rentowe w wysokosci 6,50%
(6,50% *2000,00 zt = 130,00zt), (3) sktadke na ubezpieczenie wypadkowe w wysokosci
1,93% (1,93% * 2000,00= 38,60zt), (4) sktadke na Fundusz Pracy- 2,45% (2000,00 * 2,45%
= 49,00 z}), (5) sktadke na Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych -0,10%
(2000,00 zt * 0,10% = 2,0 zt). Przy zatozeniu powyzszych wartosci doda¢ nalezy 20% zatem

stawka za 1 km wyniesie 0,10 zt.

D. Koszt utrzymania systemu reklamaciji ~ to poza reklamacjami koszty kar umownych,
ktére zawsze istniejg, poniewaz wystepujg awarie pojazdéw, btedy pracownikow, itp.
Dotychczasowe doswiadczenia kazg skalkulowac¢ ten koszt na min 2% wartosci stawki za

wozokilometr, czyli min 0,12 zt/km
iv. Koszty dotyczace kierowcow

A. Przyjmujgc, zasady zdefiniowane w SIWZ oraz zgodne z przepisami o czasie pracy
kierowcéw (ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o czasie pracy kierowcow) do realizacji
kontraktu trzeba wykorzysta¢ 70 kierowcow. Zgodnie z przepisami wskazanymi juz w iii.C. tj.
o 414,80 zt i wraz z wynagrodzeniem minimalnym wynosi 2414,80 z, przy zatozeniu, ze
dodatek za prace w porze nocnej 20% wynagrodzenia, czyli 500 zi. Zatem 70 kierowcdw x
2914,8 = 204.036 x 12 m-cy=2.448 432 zt to jest 1,11 z/km.

B. Koszty szkolen - 90 000 zt rocznie wyliczono na podstawie dotychczasowej
dziatalnosci i wykonywania kontraktéw z ZTM i Zamawiajgcym. Koszt roczny przewidziany

dla 1 pracownika to 500 zt, czyli 0,01 zt/km.

C. Koszty badan lekarskich - 80 000 rocznie (koszt badania pracownika wstepne +
psychotechnika taczny koszt 505 zt (mamy podpisang umowe z firmg A. Sp. zoo), duza
czesc¢ przyjmowanych kierowcow posiada wazne badania i uprawnienia, jednakze duza jest
tez rotacja kierowcéw, dane zaktualizowane o dotychczasowe doswiadczenia w

wykonywaniu kontraktow z ZTM, Kolejami Mazowieckimi -KM.

D. Koszty BHP - 1 pracownik na etacie, wiec koszty do tego kontraktu sg ponizej

wartosci progowych. Z ostroznosci przyjeto 0,01 zt/km.
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E. Pozostate - rezerwa na koszty dotyczace kierowcow i dyspozytorow - skalkulowano
kwote 400.000 zt na kontrakt, koszty wystepujgce w ciggu roku, skalkulowane na podstawie
dotychczasowej dziatalnosci, zatem jest to 0,18zt/km. Powody przyjecia takiej rezerwy

finansowej sg nastepujace :

. zapowiadany przez rzad wzrost minimalnego wynagrodzenia od 1.01 2018 roku;
. realny poziom ptac w Warszawie wynosi zdecydowanie wigcej niz minimum socjalne;
. powszechnie wiadome braki kadrowe wsrod kierowcdw i mechanikéw powodujg staty

wzrost wynagrodzen
V. Wartosciowy narzut kosztéw wydziatowych i posrednich

A. Koszty wydziatowe dziatalnosci przewozowej - koszt pracownicze - 4 pracownikow -
wynagrodzenie jednostkowe - koszt pracodawcy 3000 zt ( zgodnie z przedstawionymi
wczesniej wyliczeniami wynagrodzen oraz sktadek na ubezpieczenie spoteczne) 5000 zt x 3
osoby x 12 miesiecy = 180.000 zt = /2.200.000 km =0,08zt/km. Szacujgc w analogiczny
sposob zaangazowanie innych dziatdw w przedsiebiorstwie do obstugi tego zaméwienia (

kadry, ksiegowos¢, czy dziat prawny) koszty te z ostroznosci mozna podnie$¢ do 0,16zi/km.

B. Koszty ogoine zarzadu ( prezes i prokurent) - 250 000 zt brutto ( koszt pracodawcy),

zatem 0,11 zi/km.

C. Pozostate koszty operacyjne - 150. 000 zt skalkulowane na podstawie danych
finansowych z lat poprzednich (w skali catego przedsiebiorstwa), zatem proporcjonalnie dla

przedmiotowego kontraktu wyniosg 50.000 zt = 0, 02 zt/km.

D. Koszty finansowe - skalkulowane na podstawie kosztow finansowych firmy za
poprzedni rok. Wyniosty one 250.000 zt ( w tym odsetki od kredytu obrotowego) tgczna

wartos¢ kosztéw finansowych niniejszego kontraktu wynosi 0,1 zt.

E. Koszty nieregularnoséci i braku punktualnosci - skalkulowano w oparciu o wskaznik z

podpisanych kontraktow z ZTM:

. przetarg 15/2015, umowa z dnia 31.03.2015
. przetarg 3/2014, umowa z dnia 17.03.2014
. przetarg 110/2014, umowa z dnia 31.12.2014

Odwotujgcy zamiescit w odwotaniu tabele obrazujgcg przedstawione wyliczenia.

Odwotujgcy wskazat, iz z przedstawionych przez niego wyliczen nalezy wywiez¢
wniosek, ze oferta Konsorcjum, a w szczegdlnosci stawka za wozokilometr jest stawkg

nierealna, a zatem kwalifikuje sie jako razaco niska cena, co winno skutkowac tym, iz oferta
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Konsorcjum, realizuje dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp. Stwierdzit, iz przytoczone przez
niego sktadowe ceny (koszty) sg bezdyskusyjne, zatem twierdzenie dotyczgce razgco
niskiej ceny podanej w ofercie Konsorcjum jest uprawnione. Dodat, iz pozostate czynniki
skladowe ceny sg bardzo istotne, bez nich realizacja zamowienia za proponowang przez
Konsorcjum cene nie jest mozliwa. Z powyzszego wynika, zdaniem Odwotujgcego, ze
jakakolwiek stawka ponizej ceny za jeden wozokilometr w wysokosci 5,77 zt netto prowadzi
do uznania, ze cena takiej oferty jest razgco niska. Zauwazy¢ przy tym nalezy tez, iz pewne
rodzaje kosztow wynikajgce z przepisoOw prawa nie mogg by¢ nizsze od wyznaczonych w
odrebnych przepisach. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum nie doszacowato stawki za
jeden wozokilometr o co najmniej 0,16 z. Ww. kwota wynika z przyjecia w kalkulacji w
niektorych pozycjach kosztowych wspétczynnika 30%, jak udziat przedmiotowego kontraktu
w kosztach ogdolnych - zwigzanych z ogdlng pracg kazdego przedsiebiorcy, majgcego
znaczng pozycje na rynku i realizujgcego kontrakty o podobnym charakterze, co w niniejszej
sprawie. Przyjmujgc wyliczenia przedstawione przez Odwotujgcego, przy marzy ,0 zI" plus
niedoszacowanie kosztow na poziomie 0,16zt/km, stawka Konsorcjum kwalifikuje sie, wedtug
niego, do uznania jej jako razaco niskg. Na poparcie stanowiska wskazujgc: ,Za oferte z
ceng razgco niskg moze by¢ uznana oferta, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownosci wykonawcy, naraza go na straty, realizowanie zadania ponizej kosztéw " wyrok
KIO z 28.03.08r. KIO 226/08), a co najmniej do przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego z art. 90 ust. 1 Pzp.

Zaistnienie tego faktu pokazuje oferta Konsorcjum, ktéra nie przewiduje zyskow (marzy), nie
przewiduje réwniez mozliwosci zmian w warunkéw przewozowych przewidzianych umowg
(zwiekszenie ilosci godzin pracy, ograniczenie terminu wykonania umowy). Takie btedy
w kalkulacji Konsorcjum wynikajg, zdaniem Odwotujgcego, z braku doswiadczenia w

wykonywaniu tego rodzaju transportu.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp
Odwotujgcy podat, iz obowigzek wezwania wykonawcy w ramach badania, czy zaoferowana
przez niego cena nie jest ceng razgco niskg aktualizuje sie w sytuacji, w ktérej cena lub
koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego. Nie oznacza to jednak, iz Zamawiajacy,
poza przypadkami wskazanymi w art. 90 ust. la Pzp - posiada niczym nie ograniczone
uprawnienie do decydowania o tym, czy powinien wezwac¢ wykonawce do wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp. Naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP jest
zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sytuacji, w ktérej zaoferowana w
ofercie cena powinna - przy uwzglednieniu obiektywnych okolicznosci - budzi¢ jego

watpliwosci. Przyktadowo Odwotujgcy wskazat na wyrok z dnia 9 czerwca 2017 r. (sygn. akt
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KIO 1024/17): ,wykonawca moze podnie$¢ zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy PZD
takze w svtuacji, gdv cena kwestionowanej oferty nie przekracza ustawowych progow i
udowodni¢ przestanki, ze w okoliczno$ciach danej sprawv cena oferty wydawafta sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamobwienia i budzita uzasadnione watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, przez co zaktualizowat sie po
stronie zamawiajgcego obowigzek uruchomienia procedury wyjasniajgcej." Ponadto, jak
wynika z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej cena razgco niska to
cena nie pozwalajgca na pokrycie kosztow zrealizowanego zamdwienia. To samo nalezy
zatem odnies¢ do ceny istotnej czesci sktadowej. W konsekwencji zaoferowane opusty
dotyczace biletéw lotniczych innych przewoznikéw oraz biletow kolejowych stanowig istotng

okoliczno$é, ktéra powinnai

by¢ brana pod uwage w kontekscie badania razgco niskiej ceny oferty, a w szczegoélnosci w
odniesieniu do powstania po stronie Zamawiajgcego obowigzku wszczecia procedury

wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 Pzp.

Jak wynika z orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej ,w aktualnym stanie
prawnym z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 1 Pzp dopuszczalne jest odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w wyniku negatywnej oceny przez zamawiajgcego
otrzymanych wyjasnien dotyczgcych istotnych czes$ci sktadowych ceny oferty. Odmienny
poglad prowadzitby do wniosku, Ze pozbawione merytorycznego znaczenia bytyby
wyja$nienia co do istotnych cze$ci sktadowych oferty. Tym samym istotne czesci sktadowe
ceny lub kosztu mogg by¢ badane pod katem przestanek razgco niskiej ceny” (wyrok KIO z
dnia 31 maja 2017 r., sygn. akt KIO 1001/17). Obowigzek weryfikacji przez zamawiajgcego,
czy oferta zawiera tzw. razgco niskg cene wynika wprost z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z jego trescig, zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Obowigzek, o
ktérym mowa powyzej zaktualizuje sie w kazdym przypadku, gdy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego zostanie ztozona oferta, co do ktérej zaistniejg
podejrzenia, iz zawiera razgco niskg cene. Odwotujgcy wskazat rowniez, iz zgodnie z linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, nalezy przyjgc, iz ceng razaco niskg jest "cena
nierealistyczna, cena, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposob i
ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztow witasnych wykonawcy, nie
pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku" - tak np. wyrok KIO z dnia 12 kwietnia
2012 r. (KIO 560/12). Podobnie, w wyroku z dnia 16 stycznia 2013 r. (KIO 2885/12) KIO

stwierdzita, iz "dla przyjecia, Zze cena jest razgco niska nalezy odnies¢ jg do cen rynkowych,
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rzeczywistych, w szczegdlnosci w tym samym postepowaniu". Dodatkowo, w wyroku z dnia
11 maja 2010 r. (KIO/UZP 661/10) KIO stwierdzita, iz "ani polskie ustawodawstwo ani tez
dyrektywy unijne nie definiujg pojecia razgco niskiej ceny. Stownik Jezyka Polskiego PWN
opisuje przymiotnik "razgcy" jako dajgcy sie fatwo stwierdzic, wyrazny, oczywisty,
niewatpliwy, bezsporny.,, W tym samym wyroku KlO stwierdzita, iz "Punktem odniesienia do
kwalifikacji ceny jako razgco niskiej mogg byc¢ w szczegolnosci: 1) ustalona nalezycie przez
zamawiajgcego szacunkowa wartoS¢ zamowienia powigkszona o podatek VAT, 2) ceny

zaoferowane przez innych wykonawcow, 3) ceny rynkowe przedmiotu zamowienia ",

zdaniem Odwotujgcego, nalezy Ponadto trzeba podkresli¢, iz warto$¢ procentowa stosunku
ceny ofert pozostatych wykonawcow, czyli poza ofertg Konsorcjum stanowi odpowiednio
87% i 86%, a oferta Konsorcjum jedynie 76,8%. Czyli juz na podstawie tego Zamawiajgcy

powinien powzig¢ watpliwosci, czy aby oferta Konsorcjum nie zawiera razgco niskiej ceny.

Jak wskazata KIO w wyroku z 9 pazdziernika 2014 r. (KIO 1971/14) ,Jesli w trakcie oceny
ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg zawierajgcg cene odbiegajaca w istotny sposdb
od wartosci przedmiotu zamoéwienia oraz innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera
cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia, obowigzany jest zwrdcic¢ sie do

wykonawcy o szczegotowe wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny."

Porownanie zatem ofert wszystkich trzech wykonawcow, ktérych ztozyli oferty w
Postepowaniu wskazuje juz na to, iz Zamawiajgcy powinien wszczgC procedure
przewidziang w art. 90 ust. 1 Pzp. Dodatkowo, jak wskazato KIO w wyroku z 9 czerwca
2017 r. (KIO 1024/17) ,W Swietle literalnej wyktadni art. 90 ust 1 Pzp ,, zamawiajgcy ma
obowigzek wezwacé wykonawce do ztozenia wyjasnien w kazdym przypadku, jeze fi cena
jego oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi
watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.
Na powyzsze jednoznacznie wskazujg uzyte przez ustawodawce stowa "zwraca sie". W
konsekwencji wykonawca moze podnieS¢ zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp takze w
sytuacji, gdy cena kwestionowanej oferty nie przekracza ustawowych progéw i udowodni¢
przestanki, ze w okoliczno$ciach danej sprawy cena oferty wydawata sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzita uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, przez co zaktualizowat sie po
stronie zamawiajgcego obowigzek uruchomienia procedury wyjasniajgcej." W ocenie
Odwotujgcego jego kalkulacje, jednoznacznie wskazuja, iz oferta Konsorcjum musi budzi¢

uzasadnione watpliwosci, czy aby nie ma razgco niskiej ceny.
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Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art. 3 ust. 1 uznk Odwotujgcy podat, ze czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art.
15 ust. 1 pkt 1 uznk nie musi zawsze zmaterializowa¢ sie¢ w postaci konkretnego skutku,
jednak podejmowane dziatania zawsze muszg, chociazby teoretycznie mie¢ zdolnosc
naruszenia przepiséw prawa lub dobrych obyczajow. Orzecznictwo sadéw powszechnych
wskazuje, iz w sytuacji, gdy stan faktyczny sprawy wypetnia hipoteze normy wynikajgcej z
art. 15 ust. 1-5 uznk to nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie, ze w nastepstwie
ktéregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1 -5 tego przepisu doszto do utrudnienia
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4
kwietnia 2013 r., | ACa 1040/12, oraz wyrok SN z 25 pazdziernika 2012 r., | CSK 147/12).
Odwotujgcy zwrécit uwage, iz Zamawiajgcy stosujac przepisy o réwnym traktowaniu
wykonawcow, winien co najmniej wyjasnic ww. watpliwosci w zakresie wysokosci
zaoferowanego przez Konsorcjum ceny. Zamawiajgcy zaniechat ww. czynnosci, jak réwniez
zaniechat odrzucenia oferty, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1
uznk oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) uznk, a takze art. 7 ust. 1 Pzp. Co wiecej, przepis art. 89 ust. 1
pkt 3 PZP stanowi w petni samodzielng podstawe do odrzucenia oferty z omawianej
przyczyny. Zbedne bytoby, zatem uruchamianie procedury wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1

Pzp, lub w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Celem zastosowania art. 15 ust. 1 uznk w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego jest ochrona wykonawcéw przez zapewnienie im dostepu do tego
postepowania. W Pzp termin "utrudnianie dostepu do rynku" jest rozumiany jako utrudnianie
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej innym przedsigbiorcom (Wyrok KIO z dnia 29
kwietnia 2010 r., KIO/UZP 610/10). Jako utrudnianie dostepu do zaméwienia publicznego
nalezy kwalifikowaé takie zachowanie, ktére naruszajg mechanizm uczciwej konkurenciji.
Celem ztozenia przez wykonawce oferty jest w tej sytuacji samo zdobycie zamowienia
publicznego i wyeliminowanie innych wykonawcéw z dostepu do zamdwienia publicznego.
Pojecie "dostep do rynku zamowien publicznych" nalezy rozumie¢ szeroko jako swobode
wejscia na rynek, wyjscia z niego, a przede wszystkim jako mozliwos¢ oferowania na nim
swoich towardw, ustug lub robé6t budowlanych (wyrok SA w Warszawie z dnia 10 kwietnia
2013r., 1 ACa 1173/12) .

Czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust 1 uznk jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Dziatanie sprawcy popetniajgcego czyn nieuczciwej konkurencji charakteryzuje
sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. W zakresie sprzecznosci z prawem nie
ulega watpliwosci, ze czyny sprzeczne z nakazami prawa cywilnego mogg réwniez stanowic

czyn nieuczciwej konkurencji (przy spetnieniu pozostatych przestanek). Jezeli zas
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rozpatrujemy sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami, to nalezy zauwazyé, iz ta klauzula
generalna jest interpretowana w orzecznictwie w duchu podejscia ekonomiczno-
funkcjonalnego. Oznacza to, ze celem jest ,zapewnienie niezakiéconego funkcjonowania
konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi
pozadanymi przez klientow cechami oferowanych towarow lub ustug. Konkurencja powinna
byC przejrzysta czytelna dla przedsigbiorcow i klientdw a jej wyniki niezafatszowane" - J.
Szwaja Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2006, s.
157). Tak rowniez Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 4 marca 2013 r. sygn. akt |
ACa 923/12. Ustalenie cen na poziomie, ktory Swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek
realiow rynkowych, wylgcznie po to aby uzyskaé zamdwienie, narusza dobre obyczaje
kupieckie i moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Ztozenie oferty zawierajgcej cene
niepokrywajgcg wszystkich kosztéw realizacji zamowienia stanowi réwniez czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem
z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest: utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt,
iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamdéwienia, stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk. Ponadto, zgodnie z 24 stycznia 2014 r.,
KIO 32/14 ,Na gruncie przepiséw art. 89 i 90 Pzp niedopuszczalne jest oferowanie cen za
wykonanie ustugi ponizej kosztdw jej swiadczenia (tym wtasnie jest razgco niska cena
oferty), rowniez z powotaniem/ ze straty zostang pokryte z innej dziatalnosci lub innego
majatku firmy (wcigz jest to zaoferowanie ustugi ponizej kosztéw jej Swiadczenia). (...) Nie
mozna kreowaé ceny ustugi w sposéb zanizony stwierdzajgc, ze jej koszt zostanie pokryty z

innych ustug czy majatku "

Na zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji opisanego powyzej, wskazujg kalkulacje i
wyliczenia przedstawione powyzej, ktére prowadzg do wniosku, ze Konsorcjum zamierza
Swiadczy¢ ustugi ponizej kosztow ustugi. Dlatego wystarczy, zdaniem Odwotujgcego,
krétkie podsumowanie, ktére zawart Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w konkluzji
orzeczenia z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.: "Artykut
55 dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie stanowisku instytucji zamawiajgcej, wedle ktérego nie

ma ona obowigzku zgdania od kandydata udzielania wyjasnienia razgco niskiej ceny".

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust 1 i 3 PZP Odwotujgcy podat, iz zaniechania
po stronie Zamawiajgcego, o ktérych mowa powyzej, doprowadzity do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji. Obowigzek zapewnienie uczciwej konkurencji, szczegdlnie w sytuacji

tak niewielkiej ilosci oferentéw, stwarzat po stronie Zamawiajgcego obowigzek usuniecia
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wszelkich niejasnosci, czy nawet okolicznosci mogagcych wprowadza¢ watpliwosci, czego to

jednak Zamawiajgcy nie zrobit.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 91 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5) Pzp Odwotujgcy

podal, iz jest on konsekwencjg poprzednich zarzutéw.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska i przedstawity dowody na
poparcie swoich twierdzen. Odwotujgcy przedstawit dowody na poparcie swojej kalkulacji
oferty przedstawionej w odwotaniu. Natomiast Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i
przedstawit dowody na okoliczno$é¢, iz cena oferty konsorcjum nie odbiega od cen rynkowych

w tym zakresie.

Odwotujacy podat, ze wedtug jego wiedzy wykonawca, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg, nie przedtuzyt terminu wadium, a ten uptywat w dniu 10.10.2017 r.
i w zwigzku z tym zarzut naruszenia przepisu art. 91 uznaje za zasadny, przy czym
odrzucenie oferty, uznanej za najkorzystniejsza, na dzien dzisiejszy, winno jego zdaniem

nastgpi¢ na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 7b w zwigzku z art. 85 ust. 4 i art. 46 ust. 1.

Odwotujgcy podtrzymat pozostate zarzut i ich uzasadnienie. Uzupetniajgco
Odwotujgcy stwierdzit, iz generalnie Odwotujgcy kwestionuje oferte wybranego Konsorcjum,
z uwagi na to, iz zawiera ona razgco niskg cene, wskazujgc iz toku postepowania
Zamawiajgcy wezwat pisemnie wybrane konsorcjum do przystgpienia do postepowania,
wniesionego na skutek przedmiotowego odwotania. Pismem z dnia 21.09.2017 konsorcjum
udzielito odpowiedzi.
W ocenie Odwotujgcego, pismo Konsorcjum wskazuje, iz wykonawca ten przyznaje, ze jego

oferta zawiera razgco niskg cene oraz ze nie uwzglednia wszystkich sktadnikéw ceny.

Odwotujagcy podat rowniez, iz podana w odwotaniu liczba wozokilometréw, okreslona
na 2700000 wynika z iloczynu 12 miesiecy, przemnozonych przez ilos¢ kilometréw
wykonywanych miesiecznie, podang przez Zamawiajgcego i podat, iz wielkos¢ 4 470 038
wozokilometréw przyjeta w formularzu oferty obejmuje prawo opcji. Przyjat do wyliczen,
zatgczone przez Zamawiajgcego rozktady jazdy, stanowigce zatgcznik do SIWZ, a z ktdrych
wynika, ze maksymalna miesieczna ilo§¢ km (wozokilometréw) wynosi okoto 240 000.
Podaje, iz aktualnie swiadczy tego rodzaju ustugi na rzecz Zamawiajgcego i w miesigcu
wrzesniu ilos¢ przejechanych km byta zblizona do okoto 230 000. Na poparcie swojego
stanowiska, Odwotujgcy ztozyt wydruk ze strony internetowej Orlenu, na date 15.09.2017,
umowe o uzywanie kart, zawartg z Orlen z dnia 22.08.2012 oraz fakture Vat z PKN Orlen z
04.04.2017 Odwotujgcy dodat, iz z dokumentow tych wynika, ze Orlen stosuje rabaty,
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ktérych wysokos¢ jest zwigzana z iloscig nabywanego paliwa. Przy dokonanej kalkulaciji,
Odwotujgcy wzigt pod uwage nie tylko zmiane cen paliwa, ale tez tzw. kilometry puste.
Elementem ceny jest réwniez koszt ubezpieczenia prowadzonej dziatalnosci oraz
ubezpieczenie komunikacyjne. Odwotujgcy ztozyt polisy ubezpieczeniowe. Odwotujgcy
przyznat, ze czesc¢ tych ubezpieczen nie jest w catosci scisle zwigzana z danym kontraktem,
dlatego tez przyjat 30% ich wartosci. Okreslajgc poziom 30% Odwotujgcy miat na uwadze
proporcje, jakg stanowi przedmiotowy kontrakt w relacji do innych kontraktow, realizowanych
przez Odwotujgcego. Odwotujgcy dodat, ze na potrzeby przedmiotowego zamowienia zostaty
zakupione autobusy, koszt ich ubezpieczenia przyporzadkowany jest do tego konkretnego
zamowienia, przy czym ma na mysli 30 sztuk wymaganych w SIWZ. Te autobusy, w razie
wyboru jego oferty, bylyby wykorzystane do obstugi tylko tego zamowienia. Wigze sie to z
wymaganiami, dotyczgcymi oznaczenia autobusow. Zamawiajgcy wymagat, aby 30 sztuk
autobuséw byto wyposazonych w okreslony system informacji pasazerskiej. Odwotujgcy
przyznat, iz inny wykonawca moze juz by¢ w posiadaniu takich autobuséw, co oznacza, ze
nie musiatby ich nabywaé, nie zmienia to oceny, iz state koszty, z tym zwigzane, powinny
by¢ uwzglednione w kalkulacji oferty. Informacja pasazerska w kazdym przypadku musi
stanowi¢ dodatkowe wyposazenie, a koszty z tym zwigzane muszg by¢ uwzglednione w
kalkulacji oferty. Odwotujgcy ztozyt fakture na zakup 15 sztuk autobuséw oraz oferte na
zakup wyposazenia, na okolicznos¢ kalkulacji stawki wozokilometréw, w tym dodatkowego
wyposazenia. Odwotujgcy dodaje, ze czescig sktadowg kosztéw sg takze koszty, zwigzane
z obstugg techniczng wozu. Na dowdd ich wysokosci sktada umowe z dnia 18.10.2015,
zawartg z firmg sprzatajgcg. Odwotujgcy podat, ze w zakresie tych kosztéw, wystepujg
okolicznosci nieprzewidziane. Wiedze o nich ma z faktu, iz kalkulacja, jakg przeprowadzit na
potrzeby aktualnie realizowanego zamoéwienia wskazuje, ze pewnych okolicznosci nie
uwzglednit, bowiem nie dato sie ich przewidzie¢ ani przez Zamawiajgcego ani przez
Odwotujgcego. Pojawiajg sie réwniez inne koszty, zwigzane z realizacjg ustugi, ktérych nie
dato sie przewidzieé, ktére w sposoéb istotny podwyzszajg koszt wykonywania ustugi. Na
dowdd kosztow, zwigzanych miedzy innymi z przegladami pojazdow, ztozyt fakture na zakup
opon i fakture na okresowe badania techniczne. Odwotujgcy ztozyt réwniez dowody, na
okoliczno$¢ utrzymania tgcznosci z kierowcami, w tym faktury za karty telemetryczne, a
takze umowe z firmg A., potwierdzajgcg koszty, zwigzane z badaniami lekarskimi
pracownikéw. W ocenie Odwotujgcego, wybrane konsorcjum, pismem z dnia 21.09.2017,
potwierdza, ze nie doszacowato oferty, co najmniej co do podatkéw drogowych
i ubezpieczenia, tj. kosztow statych, bez wzgledu na to, czy przewozy sg realizowane czy

nie.
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Zamawiajagcy wskazat m.in. iz w ostatnim czasie, Odwotujgcy realizowat na jego
rzecz ustuge przewozu osob na trasach, ktorych dotyczy niniejsze postepowanie za stawke
590 zt netto za wozokilometr (tgcznie do realizacji 244827 wozokm.). Umowa byta
realizowana w okresie od 3 wrzesnia 2017 r. do 3 pazdziernika 2017r. Zamawiajgcy
zauwazyt, iz z reguty w umowach krotkoterminowych wystepujg stawki wyzsze niz w, tego
samego rodzaju, umowach dtugoterminowych. Na dowdd swoich twierdzen Zamawiajgcy

zatgczyt umowe nr M-01-MKP-313/17 z dnia 31 sierpnia 2017 r. zawartg z Odwotujgcym.

Zamawiajgcy poddat rowniez, iz przeprowadzit analize stawek za wozokilometr
oferowanych przez Odwotujgcego, z ktérej wynika, iz Odwotujgcy s oferowat w niektérych
przetargach stawke nizszg niz stawka 5,76 zt netto za wozokilometr., tj. stawke nizszg niz
zaoferowana przez Konsorcjum w Postepowaniu. Nadto Zamawiajgcy stwierdzit, iz
Odwotujgcy przedstawit kalkulacje odnoszace sie wylgcznie do przedsiebiorstwa i oferty
Odwotujgcego, nie wykazujgce, aby cena zaoferowana przez Konsorcjum byta razgco niska.
Zamawiajgcy wskazat, iz na kalkulacje ceny w niniejszym postepowaniu ma wplyw szereg
czynnikow, ktore sg rézne dla poszczegdlinych wykonawcdw. Dla przyktadu wskazat, iz np.
odnosnie kosztéw zakupu paliwa kazdy podmiot nabywajgcy paliwo w duzych ilosciach ma
wynegocjowane indywidualnie rabaty, dochodzgce do kilkunastu procent od cen wskazanych
na stronach internetowych producentéw paliwa. Btedne jest zatem przyjmowanie w tym
zakresie cen wskazanych na stronach internetowych, ktére nie uwzgledniajg indywidualnych
rabatéw. Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, watpliwosci budzi tez wskazanie, ze tzw. puste
kursy miatyby obejmowac¢ az 20 % w stosunku do kurséw rozktadowych. Odnosnie podatku
od srodkéw transportu - nie jest jasne, czy autobusy ktérych ma uzywaé Konsorcjum do
realizacji zaméwienia sg zarejestrowane w Warszawie. Watpliwosci budzi w szczegdlnosci
wskazana przez Odwotujgcego wysokos$¢ kosztow ogolnego zarzadu, pozostatych kosztow

operacyjnych oraz kosztéw finansowych, ktére z zasady sg r6zne u roznych wykonawcow.

Zamawiajgcy stwierdzit, z niniejszej sprawie nie wystgpita zadna z przestanek, o
ktérych mowa w art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktore
obligowatyby Zamawiajgcego do zwrécenia sie do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Cena ofertowa Konsorcjum jest nizsza o 23,20 % od
wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug i o okoto 7,8 % od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zaoferowana przez Konsorcjum cena
i stawka za wozokilometr nie sa, w ocenie Zamawiajgcego, razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i nie budzg jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zamdwienia zgodnie z SIWZ.

Na okolicznosé, ze cena i stawka za wozokilometr zaoferowana przez Konsorcjum nie

jest razgco niska Zamawiajacy ztozyt kopie uméw zawartych z Odwotujgcym: nr M-01-MKP-
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249/17 dotyczacg swiadczenia ustugi autobusowego przewozu oséb w ramach kolejowej
zastepczej komunikacji drogowej autobusowej realizowanej na odcinku Garwolin - Deblin -
Garwolin, tgcznie 977 181 wozokm, w ktorej wystepuje stawka 5,89 zt netto za jeden
wozokilometr [z/wozokm] zrealizowanego kursu autobusu oraz nr M-01-MKP-214/17,
dotyczgcg $wiadczenia ustugi autobusowego przewozu oséb w ramach kolejowej zastepczej
komunikacji drogowej autobusowej realizowanej na odcinku G.(2) — D. — G.(2), tacznie 257
216 wozokm, gdzie wystepuje stawka 5,40 zt netto za jeden wozokilometr [z/wozokm].
Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz zgodnie z referencjami z 1.08.2017r. znajdujgcymi sie w
aktach sprawy, Cztonek Konsorcjum w okresie od 1.01.2015 r. do 30.06.2017 r. realizowat
ustuge autobusowego przewozu osob w tgcznej ilosci1 001 914 wozokilometrow za kwote

netto 3 987 617,72 zl, co daje stawke 3,98jzt netto za wozokilometr.

Potwierdza to, zdaniem Zamawiajgcego, iz cena i stawka za wozokilometr
zaoferowane przez Konsorcjum nie mogg zosta¢ uznane za razaco niskie. Cena razaco
niska to taka ktora jest nierealna w odniesieniu do cen rynkowych podobnych zamowien, co
ozhacza, ze znaczgco odbiega od przyjetych cen w taki sposob, ze jest oczywiste, iz ustuga
bedzie wykonywana ponizej kosztow. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy
wskazat na sposob rozumienia razgco niskiej ceny, przytaczajagc wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 23 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2622/14, w ktérym Izba
zaprezentowata stanowisko: , Mianem razgco niskiej ceny okres$la sie cene niewiarygodna,
nierealistyczng, odbiegajgcg wysokosScig od wartoSci zamowienia oSzacowanej przez
zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig oraz cen pozostatych ofert ztozonych w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub cen rynkowych, tj. cene, ktora nie
pokrywa kosztow nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Cena razgco niska jest
wiec ceng nieadekwatng do zakresu i kosztdéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamoOwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w
takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. przez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno- organizacyjny oraz obecnos$¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. O cenie
razgco niskiej mozna mowic¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byftoby dla niego nieoptacalne.
Zamawiajgcy wskazat takze wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 r.,
sygn. akt XII Ga 88/09, w ktérym zostata wskazane: ,Pojecie ceny "razgco niskiej" pozostaje
pojeciem nieostrym, bez wzgledu na zastosowanie pomochniczo wyktadni tego pojecia przy
uzyciu Stownika Jezyka Polskiego PWN. Nieostro$¢ ta nie moze by¢ w ten sposob usunieta,

poniewaz Stownik czy inne tego typu ZzZrodfa ttumaczgc pojecie postugujg sie dalszymi
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pojeciami o rowniez nieostrym charakterze jak "wyrazna" czy "bardzo duza” réznica w cenie,
ktére podlegajg interpretacji subiektywnej. Nalezy zatem oprze¢ analize na innych kryteriach.
Nalezg do nich przyktadowo: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na
danym rynku w taki sposob, Zze nie ma moZliwosci realizacji zamowienia przy zatozZeniu
osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$c¢ ceny z powodu oderwania jej od
realiow ”.

Zamawiajagcy podat, ze w jego ocenie, cena 5,76 gr za wozokilometr, jest ceng
przecietng na rynku, jezeli chodzi o komunikacje zastepczg. Wskazujg na to miedzy innymi
ztozone umowy, gdzie wymienione sg stawki netto 5,40 zt, 5,89 zt i 5,90 zt za wozokilometr.
Srednia, wyliczona z tych stawek, wynosi 5,73 zt za wozokilometr. Swiadczy to o tym, ze
skoro sam Odwotujacy zawiera umowe o wyzej podanych stawkach, to nie jest zasadnym
jego twierdzenie, iz stawka 5,76 zt wybranego konsorcjum jest razgco niska. Potwierdzajg to
takze ztozone umowy z 28.11.2016 i 27.03.2017, w ramach ktorych wykonawcy swiadczg
ustugi na rzecz Zamawiajgcego za stawki 4,82 zt oraz 4,88 zt netto za wozokilometr oraz
zestawienie, zawierajgce stawki za wozokilometr brutto kilkunastu firm aktualnych na 2017

rok, pozyskane z informac;ji, dostepnych w Internecie.

Zamawiajgcy odnoszac sie do wskazanego przez Odwotujgcego pisma Konsorcjum
Zz 21.09.2017, stwierdzit, iz istotne znaczenie w tym zakresie ma to, iz istnieje powiazanie
personalne pomiedzy konsorcjum a Odwotujgcym a partnerem konsorcjum, T. and |. M.
Sp. z 0.0., gdzie wystepuje p. M. K. K., natomiast jedynym wspdlnikiem i prezesem zarzgdu
Odwotujgcego jest p. H. K. Wedlug Zamawiajgcego jest to powigzanie rodzinne, ktére nie
przektada sie na przepisy, dotyczace grupy kapitatowej, jednakze, wedtug niego, rzutuje na
cate postepowanie. Zdaniem Zamawiajgcego, przemawia za tym okolicznosé, iz w dniu
07.09.2017 prezes Odwotujgcego wystgpit o dostep do ofert, ztozonych w postepowaniu i
uzyskat taki dostep. Byty to jedyne dokumenty, z ktérymi zapoznat sie w siedzibie
Zamawiajgcego. Tymczasem w toku postepowania odwotawczego, Odwotujgcy dysponuje
pismem konsorcjum z dnia 21.09.2017 r., ktérego nie mégt pozyska¢ od Zamawiajgcego.
Roéwniez przemawia za tym wiedza Odwotujgcego o tym, ze konsorcjum nie przedtuzyto
terminu waznosci wadium, a takze to, ze Zamawiajgcy postanowit na okres od 03.09.2017
do 04.10.2017, w zwigzku z wniesionym odwotfaniem, zawrze¢ dorazng umowe na
Swiadczenie przedmiotowych ustug i zwrdcit sie do podmiotéw, ktore ztozyly oferte w tym
postepowaniu, z zapytaniem o podjecie sie Swiadczenia ustug, w tym okresie. Jedynie
Odwotujgcy wyrazit zainteresowanie jej realizacjg. Zdaniem Zamawiajgcego podmioty, ktére
sktadajg oferty w takim postepowaniu, jak przedmiotowe, muszg dysponowac¢ odpowiednig

iloscig autobusoéw. W przedmiotowym postepowaniu byla zastosowana procedura
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odwrécona i Zamawiajgcy zwrdcit sie do Konsorcjum o przedtozenie wykazu autobusdéw,
ktorymi bedzie Swiadczyt ustugi. W otrzymanym wykazie wszystkie autobusy byty w leasingu,
natomiast gdy zostato udzielone zaméwienie Odwotujgcemu, na okres przejsciowy, wykaz
ztozony przez ten podmiot réwniez wskazywat, ze wszystkie autobusy sg w leasingu. W

ocenie Zamawiajgcego to nie jest przypadek.

Zamawiajgcy podat, ze zwracat sie¢ do Konsorcjum z informacjg, dotyczacg uptywu

terminu wadium. Do chwili obecnej nie otrzymat odpowiedzi od tego wykonawcy.

Po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ofertg zlozonag
przez Odwolujacego, korespondencjg prowadzong w toku postepowania, po
przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk i oswiadczen Stron, na podstawie
zebranego materialu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Izba stwierdza, iz wpis zostat wniesiony w ustawowym terminie. Nie wypetnity sie
przestanki do odrzucenia odwofania, wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym

odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Izba stwierdza, iz Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania
w przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej, poniewaz zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w postaci interesu
w uzyskaniu zamowienia. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra zajmuje drugg pozycje w rankingu
ofert. Brak odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum oraz dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum, skutkuje pozbawieniem go mozliwosci
uzyskania zamowienia, a w konsekwencji mozliwoscig poniesienia szkody, w przypadku
gdyby potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy,
wskazanych

w odwotaniu.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug autobusowego przewozu osob w
ramach kolejowej zastepczej komunikacji drogowej autobusowej realizowanej na odcinkach:
G. —W. Zachodnia — G., M. —= G. — M., B. — W. Zachodnia — B. w dni robocze, wolne od pracy

oraz swiagteczne wedtug rozktadéw jazdy autobusow, stanowigcych zatgczniki do SIWZ.
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Formularz ofertowy, stanowigcy zatgcznik do SIWZ i oferta m.in. Odwotujgcego w
pkt. 4 zawierajg oswiadczenie: , Oswiadczamy, ze cena ofertowa zawiera wszystkie koszty
zwigzane z wykonaniem zamoOwienia i oszacowana zostata dla prognozowanej przez

Zamawiajgcego pracy przewozowej autobusoéw, wynoszgcej 4 470 038 wozokm.”

SIWZ w Rozdziale XV przewiduje, ze cena jest jednym z sze$ciu kryteribw oceny
ofert z wagg 53%. Stosownie do Rozdziatu Xlll pkt 2 i 3 SIWZ Cene oferty stanowi wartosc
brutto wpisana w formularzu ofertowym, cena ta musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania
Zamawiajgcego okreslone w SIWZ oraz obejmowaé wszystkie koszty, jakie poniesie

Wykonawca z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia.

Wartos¢ przedmiotu zamowienia zostata okreslona przez Zamawiajgcego na kwote
33 525 285,00 zt netto tj. 36 207 307,80 zt brutto.

Oferta Konsorcjum zawiera cene w wysokosci 25 747 418,88 zt netto tj. 27 807 212,
39 zt brutto. Stawka rozliczeniowa z jeden wozokilometr autobusu w ofercie konsorcjum
wynosi 5,76 zt netto. Ceny pozostatych dwéch ofert wynosza: 29 189 348,14 zt netto i
31524 495,99 zt brutto, przy stawce za wozokilometr wynoszgcej 6,53 zt ( oferta
Odwotujgcego) oraz 28 831 745,10 zt netto i 31 138 284, 71 zt brutto, przy stawce za

wozokilometr wynoszgcej 6,45 zt ( oferta P. K. S. ,P.”).

Zestawienie powyzszych wartosci wskazuje, ze cena catkowita oferty Konsorcjum nie
jest nizsza niz 30% wartosci szacunkowej zamdwienia powigkszonej o nalezny podatek od
towaréw i ustug Ilub S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W
przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy nie miat zatem obowigzku zwrdcenia sie do
Konsorcjum o udzielenie wyjasnien w zakresie sposobu wyliczenia ceny ( art. 90 ust. 1a

ustawy Pzp).

Rozstrzygnigecia zatem wymaga kwestia, czy cena oferty Konsorcjum, mimo, iz nie
kwalifikuje sie do wszczecia obligatoryjnej procedury jej wyjasnienia, jest na tyle niska, ze
powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do tego, czy wykonawca ten jest w stanie

wykonac¢ za nig rzetelnie przedmiotowe zamédwienie.

W ocenie Izby materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie potwierdza, iz cena
oferty Konsorcjum jest razaco niska, ani, ze powinna sie takg wydawac i budzi¢ watpliwosci
co do realnosci i mozliwosci nalezytego wykonania zamdwienia. Izba podziela sposob
rozumienia razgco niskiej ceny zaprezentowany w ww. orzeczeniach przytoczonych przez
Strony. Podkreslenia wymaga, iz ocenie ceny w tym zakresie nie chodzi o to, aby podwazac
oferte, ktéra zawiera cene nizszg niz ceny pozostatych ofert, ale o ocene razgco niska, tj.
takg ktora wskazuje, iz wykonawca miatby wykonywa¢ zamoéwienie ponizej kosztow tego

Swiadczenia, cene nierealng, nierynkowg. TreS¢ uzasadnienia odwotania, przedstawiajgca
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kalkulacje ceny oferty Odwotujgcegoi dowody przediozone przez Odwotujgcego na jej
poparcie, w ocenie Izby, nie potwierdzajg stanowiska, iz oferta Konsorcjum zawiera razgco
niskg cene. Taka ocena wynika m.in. z tego, iz Odwotujgcy uwzglednit wylgcznie swoje
koszty np. zarzadu, swoj poziom upustéow, swoj poziom kosztéw statych, przyporzgdkowujgc
do przedmiotowego zamdéwienia 30% z tych kosztéw statych. Tymczasem koszty te sg rozne
u roznych przedsiebiorcéw, jak réwniez rézny udziat kosztéw statych np. ubezpieczenh
danego podmiotu i ich wysokosé¢, przyporzadkowany przed danego wykonawce do danego
zamoéwienia. Sam Odwotujgcy przyznat, iz okreslajgc pozom takiego przyporzgdkowania na
30% miat na uwadze proporcje, jakg stanowi przedmiotowy kontrakt w relacji do innych
realizowanych przez niego kontraktow. Tymczasem kazdy podmiot ma swojg specyfike
dziatania, inne koszty wiasnej dziatalnosci i inny pakiet kontrakiow. Oznacza to, ze
szczegotowa kalkulacja wtasnej oferty przedstawiona przez Odwolujgcego, nie jest
uniwersalna i nie moze by¢ zastosowana do kazdego innego podmiotu. Ponadto zwr6cenia
uwagi wymaga to, iz przeprowadzona przez Odwotujgcego kalkulacja swojej oferty pokazuje
poza marzg, spory margines na , dodatkowe sytuacje ekonomiczne” . Nadto Odwotujgcy do
swoich wyliczen przyjat wielkos¢ 2 700 000 wozokilometréw, podczas gdy z oferty wynika, ze
cena ofertowa winna by¢ skalkulowana z uwzglednieniem prognozowanej przez

Zamawiajgcego wielkosci 4 470 038 wozokilometréw.

Cena oferty Odwotujgcego jest najwyzszg w tym postepowaniu, tj. nie tylko
Konsorcjum, ale tez P. K. S. ,P.” zlozyto oferte z nizszg ceng, niz oferta Odwotujgcego, przy
czym roznice cen pomiedzy ofertami nie sg, w ocenie lzby na tyle duze, aby, w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, wymuszaty watpliwosci co do realnoéci ceny oferty
Konsorcjum. Dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcdéw nie daje jeszcze
podstaw do zatoZenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcow jest cena
razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow prowadzonej dziatalnosci
okre$lonego podmiotu. Po drugie, podstawa odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny
Jrazgco niskiej” a nie ceny niskiej. Te dwa [pojecia nie sg tozsame. ( por. wyrok SO w
Katowicach XiX Ga 175/10).

Odwotujacy stwierdza, iz oferta Konsorcjum jest niedoszacowana o co najmniej 0,16
zt za wozokilometr, co wynika z przyjecia w kalkulacji w niektorych pozycjach kosztowych
wspotczynnika 30%, jak udziat przedmiotowego kontraktu w kosztach ogdélnych —
zwigzanych z ogodlng pracg kazdego przedsiebiorcy, majgcego znaczna pozycje na rynku i
realizujgcego kontrakty o podobnym charakterze, co w niniejszej sprawie. Tymczasem
okreslenie takiego wspotczynnika jest indywidualng sprawg kazdego podmiotu, a nie jedyng

mozliwg wysokoscig.
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W ocenie Izby réwniez pismo Konsorcjum z dnia 21 wrzesnia 2017 r., skierowane do
Zamawiajgcego w zwigzku z otrzymaniem zawiadomienia o wniesionym odwotaniu, na ktore
powotat sie Odwotujacy na rozprawie, nie stanowi dowodu na okolicznosc, iz wykonawca ten
zaoferowat razgco niskg cene. Wskazuje na to, min. stwierdzenie uzyte przez tego
wykonawce: ,Naszym zdaniem cena zostata skalkulowana prawidfowo, w oparciu o
posiadane informacje.” Okoliczno$¢, iz wykonawca ten po analizie wszystkich czynnikow
sktadowych oferty Odwotujgcego dopuszcza mozliwos¢ ( a nie stwierdza z catg pewnoscig),
iz nie wszystkie sktadniki ceny zostaty skalkulowane w prawidfowych wysokoSciach, nie

oznacza, ze wykonawca ten zmierza wykonywac¢ zamowienie ponizej jego kosztow.

Stosownie do art. 190 ust. la ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, w przypadku gdy wykonawca, ktory jg ztozyt nie jest uczestnikiem

postepowania, spoczywa na Zamawiajgcym.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, iz oferta Konsorcjum nie jest razgco niska oraz,
ze nie miat podstaw do watpliwosci w tym zakresie. Z przedtozonych Izbie umow, zawartych
przez Zamawiajgcego na podobne ustugi, w tym z Odwotujgcym wynika, m.in. iz stawki za
wozokilometr wynoszg netto: 5,40 zt ( umowa z Odwotujgcym z dnia 07.06.2017 r.), 5,89 z
( umowa z Odwotujacym z dnia 31.07.2017 r.), 5,90 zt ( umowa z Odwotujagcym z dnia
31.08.2017r.), 4,88 zt (umowa z P. K. S. ,P.” S.A. z dnia 28.11.2016), 4,82 zt ( umowa z A.
B. T. P. Sp. z 0.0. z dnia 27.03.2017 r.) Natomiast ceny innych wykonawcéw, nie
przekraczajg Zatem stawke zaoferowang przez Konsorcjum w wysokoéci 5,76 zt netto
nalezy uznac za nieodbiegajgcg od cen rynkowych. Charakter ceny razgco niskiej mozna
przypisaC cenie, ktora jest niewiarygodna i nierealna w stosunku do obowigzujacych cen
rynkowych. Cenie oferty Konsorcjum, w ocenie Izby, nie mozna przypisa¢c takiego
charakteru.

Tym samym Zamawiajgcy wykazat, iz nie byto zasadnym wystepowanie przez niego

do Konsorcjum o wyjasnienia, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Fakt sporzadzenia przez tego wykonawce ww. pisma z dnia 21.09. 2017 r.
i przekazania go nie tylko Zamawiajgcemu ale tez Odwotujgcemu ( pomimo braku wskazania
w rozdzielniku pisma), zdaniem Izby, nie wptywa na ocene w przedmiocie razgco niskiej

ceny.

Tym samym nie potwierdzity sie zarzuty odwotfania w tym zakresie, tj. zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp, jak rowniez pozostate zarzuty zgtoszone w odwotaniu.
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Odwotujagcy nie wykazat wypetnienia przestanek do zastosowania ww. art.15 ust. 1
pkt 1w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy nie
wykazat sprzedazy ustug przez Konsorcjum ponizej kosztow ich Swiadczenia. W
konsekwencji Odwotujgcy nie wykazat, iz taka sprzedaz ma na celu eliminacje innego
przedsiebiorcy czy przedsiebiorcéw, co nalezy postrzega¢ jako eliminacje z dostepu do
danego rynku ustug. Wymaga to analizy kosztow Swiadczenia oraz jednoznacznego
ustalenia ze sprzedaz ma na celu eliminacje innego /innych przedsiebiorcow z rynku a nie
innego celu np. wejscia na rynek. Obowigzek udowodnienia, ze doszto do czynu nieuczciwej
konkurencji obcigza strone lub uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry z tego faktu
wywodzi skutki prawne — art. 190 ust. 1 Pzp oraz art. 6 k.c. ( por. wyrok KIO z 18.01.2016 r
KIO 2785/15).

Odwotujacy nie wykazat rowniez aby Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz wybor oferty, ktéra stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 w zwigzku
z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum. W ocenie Izby stan
faktyczny i argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego w odwotaniu na poparcie tego
zarzutu nie potwierdzajg go. Skoro oferta uznana za najkorzystniejszg z uzasadnionych
wzgledow, podzielonych przez Izbe, nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego, nie zawiera
razgco niskiej ceny i nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji, to zasadnie zostata wybrana
przez Zamawiajgcego. Takiej oceny nie zmienia zmiana uzasadnienia naruszenia tego
przepisu przedstawiona przez Odwotujgcego na rozprawie, sprowadzajgca sie do tego, iz
oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp,

poniewaz jest niezabezpieczona wadium.

Po pierwsze nalezy wskazac, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1
pkt 7b nie jest wymieniony w odwotaniu. Zgodnie natomiast z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba
nie moze orzekaC co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Préba
zmiany uzasadnienia dla postawionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 91 w zwigzku

z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, w ocenie Izby, tego nie zmienia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzekta jak w

pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
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stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw zastepstwa
prawnego Odwotujacego, na podstawie rachunku, ztozonego przed zamknieciem rozprawy
w wysoko$ci okreslonej w § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Przewodniczacy: ...............
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