Sygn. akt: KIO 2389/20
WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Prowadzisz
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 13 pazdziernika 2020 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzes$nia 2020 roku przez wykonawce M. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczag
pod nazwg MARKPOL Transport Krajowy i Zagraniczny M. R. z siedzibg w Mielcu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Nowy Dwor Mazowiecki
przy udziale wykonawcy STALKO P. i Wspdlnicy spdtka jawna z siedzibg w Zielonce zglaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2389/20
po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu, w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego pn.: Komunikacja autobusowa
na terenie miasta Nowy Dwor Mazowiecki w latach 2020-2022,w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych odrzucenie oferty wykonawcy STALKO P. i Wspdlnicy spotka jawna z
siedzibg w Zielonce.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miasto Nowy Dwor Mazowiecki i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Marka Rzeznika prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg
pod nazwg MARKPOL Transport Krajowy i Zagraniczny M. R. z siedzibg w Mielcu tytutem wpisu od odwotania,
2.2zasgdza od Zamawiajgcego Miasto Nowy Dwoér Mazowiecki na rzecz wykonawcy Marka Rzeznika
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg MARKPOL Transport Krajowy i Zagraniczny M. R. z
siedzibg w Mielcu kwote
18 600 zt 00 gr (sfownie: osiemnascie tysiecy szesSc¢set ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.
PrzewodniCzagy: .........ccoveiruermenmnn e s ranaen
Sygn. akt: KIO 2389/20
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Miasto Nowy Dwér Mazowiecki prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag.: Komunikacja autobusowa na terenie miasta Nowy Dwor Mazowiecki w
latach 2020-2022
Ogdloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2020/S 074-176697.
W dniu 21 wrze$nia 2020 roku Odwotujgcy wniést odwotanie od czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy STALKO P. i Wspolnicy
Spotka Jawna z siedzibg w Zielonce (dalej: STALKO), zaniechaniu odrzucenia oferty STALKO na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 i 4 ustawy
i zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
1)naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty STALKO, pomimo, ze oferta ziozona
przez STALKO zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
2)naruszenie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 15 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (. Dz. U. z 2018 poz. 419), przez zaniechanie odrzucenia oferty STALKO, pomimo ze
zfozenie oferty przez wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na utrudnianie dostepu
do rynku innym przedsiebiorcom przez zamiar $wiadczenia ustug ponizej kosztow.
Odwotujgcy wniosto nakazanie Zamawiajgcemu: (1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg
odwotania i jego uwzglednienie; (2) dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania oraz z innych wskazywanych dowoddw na okolicznoSci
wskazane odwotaniem, z uwzglednieniem art. 190 ust. 1a ustawy; (3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty
STALKO oraz nakazanie Zamawiajgcemu wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej; (4) zasgdzenie na rzecz
Odwolujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika (o ile
zostanie w sprawie ustanowiony) wedtug faktury oraz kosztéw dojazdu (wg potwierdzenia poniesionych kosztéw, jakie
zostang ztozone podczas rozprawy).
Odwotujgcy podat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania uzasadniajgc, ze jego oferta nie zostata
odrzucona z przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy ma interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia ustawy przez
Zamawiajgcego. Oferta Odwolujacego, wg kryteridbw wyboru okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, otrzymata drugg
w kolejnosci iloS¢ punktdw (byta druga po ofercie Wykonawcy). Gdyby Zamawiajgcy dokonat czynnoSci w
przedmiotowym postepowaniu zgodnie z ustawg i odrzucit oferte spotki STALKO jako oferte zawierajgcg razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, to Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamowienie. Szkoda, jaka
Odwolujacy moze ponies¢ wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, sg utracone korzysci z
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, mimo iz Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.
Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzut













Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 wrzesnia 2020 roku oraz zostata przekazana w
ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu oraz wynika z akt
sprawy odwotawcze;.

Il.

Izba ustalita, ze zostaty wypeinione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone
w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody.

III.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania.

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

z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter cywilnoprawny, powotujgc w tym
miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, zgodnie z kiérym kodeks reguluje
stosunki cywilnoprawne miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego,
ktéry stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy
wskazaé, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie
ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kio twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

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

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09,
w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym
uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu
temu zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. wzw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z



danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumiec nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sadu (wtym przypadku Krajowej Izby Odwofawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a
z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu NajwyZszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt 11
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwofawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci,
zatem to strony obowigzane sg przedstawiac dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja
2008 r., sygn. akt VV ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy
dotyczagcym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczacg spraw o cene razgco
niska - ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, 2) zamawiajgcym, jeZeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania.

V.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajagc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,

w skfad ktdrych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z
zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a takze inne pisma sktadane
w sprawie oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w piSmie z dnia
13 pazdziernika 2020 roku ,Odpowiedz na odwotanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.
Izba uwzglednita stanowisko prezentowane w pismie z dnia 12 wrze$nia 2020 roku przez Odwotujgcego, Izba dopuscita
w poczet materiatu dowodowego dowody zawnioskowane i zatgczone do ww. pisma.
Izba uwzglednita stanowisko procesowe zwarte w piSmie z dnia 12 pazdziernika 2020 roku przez STALKO P. i
Wspélnicy Spotka Jawna z siedzibg w Zielonce (dalej: STALKO
lub uczestnik postepowania odwotawczego).
Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ziozone ustnie do
protokotu.
Izba dopuscita zawnioskowany i ztozony do akt sprawy dowoéd nr 1 - wydruk ze strony internetowej Miasta Stotecznego
Warszawa.
Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez w trakcie rozprawy do akt sprawy przez STALKO:

—dowod nr 2 — umowy o prace — kierowca autobusu,

—dowdd nr 3 —umowy o prace — dyspozytor,

—dowdd nr 4 — umowy o prace- mechanik,

—dowdd nr 5 — rachunek zyskow i strat spotki,

—dowad nr 6 — informacje z postepowan o udzielnie zaméwienia publicznego.
V.
Izba ustalita:

Wyrokiem z dnia 17 sierpnia 2020 roku Krajowe Izba Odwotawcza, sygn. akt KIO 1352/20 Izba uwzgledniajac
odwolanie nakazala Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie
czynno$ci badania i oceny ofert a takze powtérzenie czynno$ci badania i oceny ofert, wtym wezwania wykonawcy Stalko
P.

i Wspdlnicy Sp.J. z siedzibg w Zielonce do ztoZzenia wyjasnier wtrybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 2 wrze$nia 2020 roku Zamawiajgcy wezwat STALKO, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy do ztozenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Zamawiajgcy wskazat w pismie:

Art. 90 ust. 1 ustawy zawiera przyktadowe czynniki, ktére mogg mie¢ wptyw na wysoko$c zaoferowanej przez Wykonawce
ceny, przy czym katalog tych czynnikdw ma charakter otwarty. Tym samym Zamawajgcy, wnosi o przedfoZzenie w formie
tabeli kosztéw, ktore sktadajg sie na cene oferty oraz przewidywanego zysku Spotki, a takze odpowiedz

na przedstawione ponizej zagadnienia:

1.W zakresie zatrudnionych kieronwcow;

Jaki jest koszt zatrudnienia kierowcdw autobusu do przedmiotowego zamowienia? Illu kierowcow, w ocenie Wykonawcy,
Jest potrzebnych do prawidfowego zrealizowania zamowienia? Czy Wykonawca bedzie zatrudniat nowych kierowcow czy
posiada zasoby kadrowe, ktére umoZlivig jemu realizacje przedmiotoweqo zamdéwienia?

2.W zakresie kosztéw biezacych napraw taboru i jeqo obstugi technicznej: Jaki bedzie przewidywany koszt biezacych
napraw i obstugi technicznej taboru, ktoéry zostanie wykorzystany do przedmiotowego zamdwienia? Jakie czynnik
cenotworcze wotywajg na przedmiotowy koszt?

3.W zakresie kosztoéw obstugi biurowej i dyspozytorskiej:

Prosimy o wskazanie ewentualnych kosztéw obstugi biurowej oraz dyspozytorskiej. Jakie czynnik cenotworcze wptywajg
na przedmiotowe koszty?

4.W zakresie kosztu paliwa oraz naprawy pojazdow:

Prosimy o przedstawienie szczegdtowej kalkulacji kosztow palina, z uwzglednieniem stopnia jego uzycia przez pojazdy,
ktore zostang wykorzystane do realizacji zamowienia.

Prosimy o przedfoZzenie szacunkowych kosztéw, m. in. cze$ci zamiennych, opon, wymiany olejow, z uwzglednieniem
normalneqo zuzycia pojazdéw.

5.W zakresie kosztéw amortyzaciji/ leasingu:

Prosimy o wskazanie szczeqotowej kalkulacji, w formie tabeli, kosztow amortyzacji/leasing oraz przedfoZzenie wasciwej
dokumentaciji wtym zakresie.

6.Podatek od $rodkow transportowych.

Prosimy o przedstawienie kosztéw zwigzanych z obcigZzeniami publicznoprawnymi, w szczeqodlnosci koszt podatku od
Srodkow transportowych oraz kosztow ubezpieczenia, w tym od odpowiedzialnosci cywilnej, autocasco, a takze od
nastepstw nieszcze$liwych wypadkow.

7.Przeglady pojazdéw.

Prosimy o wskazanie kosztow przeqladow pojazddw, przy uwzglednieniu czestotliwosci koniecznych przegladow, biorgc
pod uwage rok poszczegodinych pojazddw.



8.Kwoty przeznaczone na kary umowne.

Prosimy o wskazanie kwoty przeznaczonej na ewentualne kary umowne zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy.

9.Koszt wnajmu baz/pomieszczen biurowych.

Prosimy o wskazanie kosztow potencjalneqo wynajmu i utrzymania bazy, w tym biura, zaplecza socjalnego itp. oraz
przedifozenia ewentualnych innych koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamdwienia, ktore sktadajg sie na cene
zawartg w ofercie.

Udzielajgc odpowiedzi, prosimy o wskazanie szczegdfowego uzasadnienia, w szczeqolnos$ci czynnikow cenotworczych
wolywajgcych na cene oferty oraz przedfoZzenie dowoddw na poparcie przedmiotowych tez.

W trakcie oceny przedstawionych przez Paristwa wyjasnien dotyczacych cenotworczych elementow oferty Zamawajacy,
dziatajgc zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy, weZmie pod uwage przedstawione przez Panstwa dowody na poparcie
wyjasnien.

Cena zaoferowana przez Wykonawce Stalko P. i Wspdlnicy Spétka Jawna, ul. Poniatowskiego 65, 05 — 220 Zielonka jest
0 0k. 24% nizsza od warto$ci szacunkowej zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug i o ok. 28%
nizsza od Sredniej arytmetycznej pozostatych ofert.

Obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, na podstawie art.
90 ust. 2 ustawy spoczywa na Wykonawcy.

STALKO za pismem z dnia 7 wrzesnia 2020 roku ztozyto wyjasnienia, wraz z zatgczonymi dowodami, w tym z tabelg, o
ktorej pisat Zamawiajacy.

VI.

W zakresie zarzutéw odwotania:

W zakresie zarzutu 1 naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty STALKO,
pomimo, ze oferta ztozona przez STALKO zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia — Izba
uznata zarzuty za zasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, majac na uwadze tres$¢ odwotania, ze szacunkowa warto§¢ zamowienia oraz kwota
jakg Zamawiajacy przeznacza na realizacje zamowienia
to dwie, w réoznym czasie podawane wartosci. Mogg by¢ one jednakowe, jednakze mogg sie rézni¢. Szacunkowa
warto§¢ zamowienia wynosita 3 072 800,00 zt netto, a warto$¢ jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia
to kwota 3 500 000,00 zt — dane
te wynikajag jednoznacznie z Protokotu postepowania ZP-PN.
Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowo$¢ czynno$ci Zamawiajgcego, fj.
dokonanej oceny ziozonych w postepowaniu wyjasnien elementéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje
czynnosci oceny zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére
uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura wyjasnienia opisana
w art. 90 ustawy. Wykonawca winien podaé Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej
ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulaciji,
szczegolne przestanki warunkujgce przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy majgce wplyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny taki jak korzystne upusty, sprzyjajace w oparciu o konkretne informacji warunki finansowego,
uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamoéwienia.
Woyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie
decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace
indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak rowniez okoliczno$ci, ktére wpltywajg na dang kalkulacje uzyskuje od
danego wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okreSlonym przez Zamawiajagcego terminie. Tym
samym wykonawca skfadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w ramach swoich wyjadnieri winien wskazac¢ na te
okoliczno$ci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem
na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wymaga
takze podkreslenia, ze wykonawca skfadajgcy wyjasnienia
w zakresie elementow zaoferowanej ceny oferty powinien, dla prawidtowosci i skutecznosci takich wyjasnien odniesc¢ sie
do wszystkich elementéw sktadowych danego zaméwienia oraz wyjasni¢ sposéb wyceny kazdego z elementdw jaki
musi by¢ uwzgledniony w ramach danego przedmiotu zaméwienia. I1zba zaznacza, ze sposdb ztozenia wyjasnien zalezy
kazdorazowo od wykonawcy, jednakze musi uimowac¢ wszystkie wymagane elementy zaméwienia. W rozpoznawane;j
sprawie Zamawiajgcy bardzo precyzyjnie okreslit zakres informaciji jaki chce uzyskaé w ramach ziozonych wyjasnien
przez skonstruowanie konkretnych pytan na jakie wykonawca musiat odpowiedzie€.
Nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym orzecznictwie Izby i sgdow
powszechnych wskazujgce, ze lzba moze oceni¢ i stwierdzi¢ jedynie czy wyjadnienia w przedmiocie elementow
zaoferowanej ceny byly wystarczajace,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej wyktadni przepiséw jest stuszne
stanowisko w sprawie odnoszgce sie do konieczno$ci odrzucenia oferty, w przypadku gdy zlozone wyja$nienia cenowe
byly zbyt niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwo$ci zaoferowania przez danego wykonawce ceny
tak niskiej. Majgc na uwadze obecne brzmienie art. 90 ust. 2 ustawy zachowuje swojg aktualno$¢ wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIlI
Ga 1293/14), w ktorym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
ustawy, a takze wskazano na konieczno$¢ uznania,
ze cena ofertowa jest ceng razgco niskg, w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére
wykazg, ze oferowana przezen cena razgco niska
nie jest. Podane tezy odnoszgce sie do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien sktadanych Zamawiajagcemu zostaty
sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio obowigzujgcych przepisow. Natomiast w obecnie
obowigzujgcym stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich stuszno$¢, wprost wskazujac ww. przepisie
ustawy, ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub cena istotnej czesci sktadowej
oferty nie jest razgco niska, i musi to wykazac to na etapie postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia, jest wyrazana w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgddéw powszechnych teza
0 wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a tym samym ryzyku
jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru
jego ceny. Izba wskazuje,
ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztatt czy sposéb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny




dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okoliczno$ci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposob
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznoSci sprawy, zwiaszcza w
zwigzku
z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposob
i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowa¢ jeden generalny postulat,
ktéry przy ocenie wyjasnien wykonawcdw powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢
konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia. Informacje podawane w wyjasnieniach powinny
by¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci
ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodno$ci.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit wyjasnienia z dnia 7 wrzesnia 2020 roku, co potwierdzity w
zasadzie odwotanie i argumentacija z rozprawy.
Izba wskazuje, ze zaoferowana przez wykonawce STALKO cena nie ujmuje wszystkich koniecznych elementéw, co
sam wykonawca STALKO wskazat w ztozonych wyjasnieniach odpowiadajac na konkretne pytania Zamawiajgcego.
Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze przedstawiajgc wyjasnienia odno$nie elementéw ceny wykonawca musi ujg¢ w
cenie wszystkie wymagane elementy zamowienia, a nie moze uzaleznia¢ tych wyjasnien
od sposobu prowadzenia ksiegowosci w spotce czy innych okolicznosci. Niedopuszczalnym jest rowniez finansowanie,
choéby niewielkich kosztow, zamoéwienia z innych dochodéw. Wykonawca dla prawidiowej wyceny przedmiotu
zamowienia musi ujg¢ w cenie ofertowej wszystkie koszty danego zamowienia. Irrelewantna natomiast jest dla kalkulaciji
kosztéw danego zaméwienia praktyka ksiegowania kosztéw w spoice.
W odniesieniu do kosztéw napraw taboru oraz obstugi biurowe;j i dyspozytorskiej STALKO
w wyjasnieniach wskazat, ze koszt pracownikbw opiewa na 0 zt (tabela), bowiem pracownicy zatrudnieni sg juz do
obstugi innych kontraktéw. Fakt, ze na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia nie bedzie potrzeby zatrudniania
dodatkowych pracownikow — mechanikéw, dyspozytoréw, czy pracownikdéw biura — nie powoduje, ze nie istnigje realny
koszt realizacji obowigzkéow wykonywanych przez te osoby na rzecz przedmiotowego zamowienia. Pokrywanie
wynagrodzenia pracownikow STALKO z zysku spotki, ktory
to argument pojawia sie na etapie postepowania odwotawczego, stanowi realny koszt, ktérego okreslona cze$¢ bytaby
wynikiem realizacji przedmiotowego zamoéwienia. STALKO
w ztozonych wyjasnieniach jednoznacznie podata, ze nie przewidziata w kalkulacji oferty dodatkowych kosztéw z tytutu
obstugi technicznej pojazddw przewidzianych do realizacji zamdwienia. Oznacza to, ze w ramach ceny ofertowej nie ujeto
kosztow osobowych kosztow biezgcych napraw taboru i jego obstugi technicznej. Podobnie w odniesieniu do
pracownikéw biura i dyspozytorni STALKO wskazat, ze posiada dyspozytornie funkcjonujgca 24 godziny na dobe 7 dni w
tygodniu sktadajaca sie z kilku pracownikéw komorke odpowiedzialng
za przewozy pasazerskie, zatem uruchamianie przewozow w ramach przedmiotowego zamowienia nie generuje Zadnych
dodatkowych kosztow w tym wzgledzie, stanowi natomiast efektywne wykorzystanie zasobéw personalnych i
organizacyjnych wykonawcy. (...) Kwestia dyspozytorni lezy w gestii wykonawcy, a w przypadku spotki STALKO
dotychczasowa organizacja pracy tego typu komorki pozwala na objecie nadzorem dyspozytorskim rowniez przewozow
realizowanych wramach przedmiotowego zamowienia bez ponoszenia dodatkowych kosztéw.
Takie wyjasnienia STALKO potwierdzajg w pierwszej kolejnosci, ze w ramach przedmiotowego zamoéwienia bedg
wykonywane czynno$ci przez mechanikow czy dyspozytorow oraz komorki odpowiedzialnej za przewozy pasazerskie
(planista, osoby odpowiedzialne za nadzér nad pracg kierowcow oraz organizacjg pracy wszystkich komorek
terenowych, osoba odpowiedzialna za rozliczanie umoéw spotki). Argumentacja jakg zawart
w ztozonych wyjasnieniach wykonawca potwierdza w sposéb jednoznaczny, ze koszt mechanikow czy tez
dyspozytoréw i pracownikow biura nie zostat ujety w cenie oferty. Wymaga podkreslenia, ze jednoznacznie STALKO
podato w ztozonych wyjasnieniach,
ze realizacja przewozow w ramach przedmiotowego zamédwienia majgc na uwadze juz realizowang obstuge taboru nie
generuje dodatkowych kosztéw. Tym samym jednocze$nie majgc na uwadze, Ze realnie koszty te istniejg — co
potwierdza sam STALKO -jak rowniez majac na uwadze, ze koszty te nie zostaly ujete w ofercie, nie mozna uznac aby
oferta skalkulowana zostata na cene, za ktérg realizacja zamoéwienia jest mozliwa. STALKO sam potwierdzit, ze do
realizacji zamoéwienia wykorzysta zatrudnionych pracownikéw na stanowiskach mechanikéw, dyspozytoréw czy oséb w
biurze przy czym koszt w ramach przedmiotowego zaméwienia bedzie zerowy (potwierdza to réwniez na stronie 10
zlozonych wyjasnien) bowiem posiada funkcjonujgcy wiasny warsztat oraz serwis mobilny a takze dyspozytornie i
komérke organizacyjng. W ocenie Izby za niezasadne nalezy przyja¢ wyjasnienia STALKO z rozprawy, ze koszty
dotyczace tych pracownikéw bedg ponoszone
z marzy wskazanej w ztozonych wyjasnieniach. Na etapie skladania wyjadnienn taka argumentacja nie zostata
podniesiona, a wrecz przeciwnie w sposob jednoznaczny wykonawca STAKO podat, ze koszt w tym zakresie wynosi 0
zt, co rowniez uzasadniat. Dlatego Izba uznata argumentacje odnoszaca sie do marzy jedynie za prébe znalezienia
uzasadnienia przewidzenia kosztéw wynagrodzenia oséb niezbednych do realizacji tego zamoéwienia w kosztach oferty
na etapie rozprawy. Wymaga réwniez podkreslenia,
ze w piSmie procesowym rowniez STALKO wskazat, ze w ramach kosztow osobowych dyspozytoréw i pracownikow
biura nie potrzebuje ponosi¢ dodatkowych kosztéw takich jak chociazby zatrudnienie dodatkowej osoby, dla obstugi
przedmiotu umowy. Przedmiot ten bedzie realizowany przez osoby juz zatrudnione, w ramach ich dotychczasowych
obowigzkdéw: (...) naturalnym jest zatem, Zze cze$S¢ kosztow, w tym w szczegdlnosci Wasnie kosztéw pracowniczych,
pokrywanych jest juz przez inne realizowane projekty. W sposéb jednoznaczny potwierdza to, ze koszty osobowe w
odniesieniu do osdb, ktore
dla prawidtowosci zamowienia bytyby niezbedne przy jego realizaciji, a ktérych STALKO
nie zatrudnia, zostatyby przeniesione na inne projekty — w efekcie nie zostaty ujete w ramach przedmiotowej ceny oferty.
Za niewiarygodne |zba uznata rowniez twierdzenia STAKOL
z rozprawy, ze wynagrodzenie mechanikéw zostato ujete w lit. d - czesci zamienne, opony, olej, bowiem jest to
niezgodne z samymi wyjadnieniami jakie zostaly przedstawione Zamawiajgcemu, gdzie w wyjasnieniach lit. b —
uwzgledniono koszty osobowe, natomiast
w wyjasnieniach lit. d — koszty napraw pojazdow w zakresie czesci i materiatdw eksploatacyjnych (tre§¢ ztozonych
wyjasnien oraz tabela zatgczona do wyjasnien). Réwniez jedynie za prébe wykazywania po wyjasnieniach ztozonych
Zamawiajgcemu Izba uznata argumentacje z pisma procesowego o ujeciu kosztédw osobowych mechanikow w
odniesieniu do przegladoéw technicznych w wyjasnieniach w lit. g. Stanowisko to jest niezgodne
z wczesniej podnoszong argumentacjg STALKO i w zasadzie sprzeczne z twierdzeniami dotyczgcymi najpierw na




etapie skfadania wyjasnien nieujmowania kosztéw osobowych mechanikéw juz zatrudnionych, a nastepnie w trakcie

rozprawy i piSmie procesowym wskazywania pokrycia wynagrodzenia mechanikéw z marzy jakg okreslit STALKO.

Istota wykazania kosztéw realizacji danego zamowienia nie sprowadza sie do koniecznoéci zatrudniania kolejnych oséb,

czy to na stanowiskach mechanika czy dyspozytora czy biurowych, ale okre$lenia jaka jest warto§¢ wynagrodzenia tych

0sOb niezbedna dla realizacji przedmiotowego zamdwienia. Nie ma znaczenia, w przypadku realnego wykazywania

kosztébw ponoszonych na realizacje przedmiotowego zamowienia, sposob ksiegowania kosztow w spotce, bowiem

zakres wyjasnien nie odnosit sie do ksiegowania czy prowadzenia spotki ale faktycznych realnych kosztéw jakie bedg

ponoszone przez STALKO przy realizacji zaméwienia. Oczywistym jest, co wynika z wyjasnien, ze mechanicy i
dyspozytorzy

i pracownicy biura musieliby wykonywac¢ czynnosci w ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia, co oznacza, ze

koszty w zakresie ich pracy zostaty przeniesione na inne kontrakty, gdzie ich wynagrodzenie jest wypracowane.

Cena razgco niska jest ceng nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie

na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w tym

zakresie cena oferty STALKO nie obejmuje wszystkich kosztow jakie wykonawca bedzie musiat ponies¢ w trakcie
realizacji — kosztéw wynagrodzenia mechanikow, dyspozytoréw i pracownikow biura. Wymaga odnotowania

w tym miejscu, ze przedstawiona w odwotaniu kalkulacja wynagrodzenia mechanikéw czy tez dyspozytorow lub

pracownikéw biura stanowi okreslone przez wykonawce wynagrodzenie na podstawie jego sposobu kalkulacji. Majac na

uwadze, ze STALKO

nie uwzglednit w wyjasnieniach jakichkolwiek kosztow wynagrodzenia w tym zakresie Izba uznata, ze stanowisko
Odwolujgcego uprawdopodobnia koszty w tym zakresie,

€O nie oznacza, ze sg one wiasnie na tym poziomie. Fakt, ze koszty wynagrodzenia tych pracownikow STALKO ponosi,
potwierdzajg rowniez dowody przedstawione przez STALKO — dowdd nr 3 i 4 (umowy).lzba wskazuje, ze dla wyliczenia

warto$ci zamowienia niezbedne jest uwzglednienie wszystkich okoliczno$ci majacych wptyw na wysokos¢ ceny, nawet,

jezeli wartosci te nie sg znaczne, tak jak wtasnie w tym przypadku.

Powyzszg argumentacje mozna réwniez odnies¢ do nieuwzglednionego w cenie oferty wynagrodzenia kierowcow.

Nalezy bowiem dostrzec, ze przyjecie przez STALKO w tabeli zatgczonej do wyjasnien 5,5 etatu przy wynagrodzeniu
5000 zt z jednoczesnym wyjasnieniem, ze posiadajgc baze w Nowym Dworze Mazowieckim i prowadzac rozlegtg
dziatalno$¢ w zakresie przewozu oséb (obstuga linii regularnej Warszawa — Zakroczyn) spotka zatozyta, iz cze$¢ zadan

przewidzianych do realizacji w ramach przedmiotowego zamdwienia bedzie powierzona do wykonania juz zatrudnionym

kierowcom w spofce. STALKO jednoznacznie wskazat w wyjasnieniach, ze pozwolito to spoétce obnizy¢ liczbe
koniecznych do obstugi kierowcdéw o 1,5 etatu, a na potrzeby sformufowania oferty przyjeto koniecznos¢ zatrudnienia

nowych pracownikéw w ilosci 5,5 kierowcéw niezbednych do realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Wynika z

powyzszych wyjasnien, ze w cenie oferty STALKO ujat jedynie tych kierowcéw ktdérych bedzie zatrudniat, natomiast
pozostate 1,5 etatu to kierowcy, ktérych juz zatrudnia i bedzie kierowat do realizacji przedmiotowego zamoéwienia.

Oznacza to, ze kolejny raz STALKO okresla cene oferty nie przez ujecie faktycznych realnych jej kosztow, jak koszty
wszystkich kierowcow autobuséw niezbednych do realizacji zamowienia, lecz przez dokonanie uwzglednienia kosztow

tych pracownikéw, ktérych jedynie zamierza zatrudni¢. Z wyjasnien wynika réwniez, ze w cenie oferty nie ujgt STALKO
chocby kosztow ponoszonych z tytulu wynagrodzenia kierowcy autobusu w czasie, gdy inni kierowcy przebywajg na

urlopach wypoczynkowych czy tez zwolnieniach lekarskich. Fakt, ze sg inni zatrudnieni u STALKO kierowcy tzw. mobilni,
nie powoduje, Ze koszt zatrudnienia kierowcy mobilnego, chocby w utamkowej wielkosci, w ramach realizacji tego

zamowienia nie bedzie ponoszony. Co do kosztéw zatrudnienia kierowcow, ich wynagrodzenia i przyjeta wielkos¢ 5000

zt wynagrodzenia z uwzglednieniem kosztéw pracodawcy potwierdzona zostata w ocenie Izby dowodami (dowéd nr 2)

zfozonymi przez STALKO, gdzie wskazuje on na realne i faktyczne koszty jakie ponosi. Niemniej brak uwzglednienia
wszystkich kosztow w odniesieniu do wynagrodzen kierowcdw autobusow niezbednych do realizacji zamdwienia w cenie

oferty powoduje, ze warto$¢ jaka zostala przyjeta przez STALKO w wyjasnieniach powinna by¢ powiekszona, aby w
sposob realny oddawata faktyczne koszty ponoszone przez STALKO. Izba réowniez dostrzegt, ze w piSmie procesowym
STALKO jednoznacznie potwierdzit, ze nie tylko kierowcy ktérzy zostang zatrudnieni beda realizowali przewozy w
ramach przedmiotu zamoéwienia — tak trasa Ill bedzie obstugiwana, zgodnie z argumentacjg STALKO, przez kierowcow z
istniejgcej liniit Warszawa — Zakroczym.

STAKOL kalkulujgc cene oferty w przedmiotowym postepowaniu nie uwzglednia systemowo kosztéw zwigzanych z
wynagrodzeniem pracownikow, ktorych juz zatrudnia. Natomiast miernikiem kosztow ponoszonych na realizacje danego

zamébwienia nie jest jedynie konieczno$¢ zatrudnienia pracownika, lecz koszt wynagrodzenia jaki bedzie ponoszony

na realizacje zamowienia czy to w wyniku powierzenia czynnosci zatrudnionemu

juz pracownikowi — i tu moze to by¢ np. cze$¢ wynagrodzenia jakie on dostaje —

lub zatrudnienia nowego pracownika. W odniesieniu do wynagrodzeh pracownikéw, kierowcéw autobuséw czy tez

dyspozytoréw oraz mechanikéw i pracownikéw biura Izba stwierdzita, ze STALKO nie uwzglednit tych kosztéw w ofercie,
co w zasadzie w zlozonych wyjasnieniach sam potwierdzit. W obliczu powyzszego dowod (dowdd nr 1) ztozony przez

Zamawiajgcego jest bezprzedmiotowy, bowiem fakt obnizenia cen przetargéw nie ma

tu zadnego znaczenie, bowiem STALKO nie uwzglednit okreSlonych kosztéw osobowych

w cenie oferty. Dodac nalezy rowniez, Ze obnizenie cen w prowadzonych postepowaniach

u danego Zamawiajgcego nie musi w zaden sposoéb przektada¢ sie na ceny oferowane innemu Zamawiajgcemu.

W zakresie ceny paliwa i wskazanego w ztozonych wyjasnieniach zuzycia paliwa Odwolujacy nie wykazat, ze pojazdy,

ktére wskazat w swoich wyjasnieniach STALKO charakteryzujg sie innym spalaniem niz podane przez Odwolujgcego.
Odwolujacy zarzucajgc nierealno$¢ spalania nie charakteryzuje podanych pojazdéw, a swoje stanowisko opiera na

zuzyciu paliwa przez autobusy wykonawcy obecnie realizujgcego zamowienie — przy czym nie okresla jakie to sg

pojazdy i jakie sg roznice czy podobienstwa w odniesieniu do pojazdéw wskazanych przez STALKO, chociazby takie jak
np. waga pojazdéw, rocznik itp. Izba uznata za nieprzydatne do rozpoznania sprawy dowody przedstawione przez

Odwotujgcego

w odniesieniu do raportéw spalania pojazddéw nie bedacych wiasnoscig STALKO, majgc

na uwadze, ze nie jest znany stan techniczny pojazdéw do ktdrych referuje Odwotujgcy jak rowniez nie jest znany
sposob ich uzytkowania. W odniesieniu do ceny paliwa jaka zostata przyjeta przez STALKO Izba stwierdzita, co zostato
réwniez potwierdzone w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego, ze kazdy z tych wykonawcow przyjat 3,30 zt za litr
paliwa. W ocenie Izby w zakresie tego elementu Odwotujgcy nie dowiddt swojego stanowiska, natomiast argumentacja
STALKO potwierdza realno$¢ zatozonego kosztu zuzycia paliwa.



W odniesieniu do argumentacji dotyczacej wyceny kosztow czesSci oraz materiatow eksploatacyjnych Izba stwierdzita, ze
STALKO nie udzwignat ciezaru dowodu. Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, kidry jg ztozyt. To po stronie tego podmiotu — STALKO — zgodnie z obowigzujgcg literg prawa pozostawata
konieczno$¢ wykazania dowoddw potwierdzajgcego stuszno$¢ jego wyliczen. W tym zakresie Izba uznata za nie
wykazane podane koszty w zakresie czeSci oraz materiatow eksploatacyjnych.
W odniesieniu do kosztéw amortyzaciji i leasingu Izba uznata, majgc na uwadze postanowienia umowne, ktore zaktadajg
konieczno$¢ zagwarantowania przewozow pasazerskich nawet w okolicznosciach awarii autobusu, ze niezbednym bylo
zatozenie chocby procentowej wartosci leasingu / amortyzacji pojazdu, ktéry bedzie wykorzystywany na potrzeby
zabezpieczenia przewozow w trakcie awarii innego autobusu. Niemniej, Izba nie podziela argumentaciji Odwotujgcego, ze
w kosztach powinien zosta¢ uwzgledniony koszt czwartego autobusu, nie wynika to z zadnych okolicznosci. Tym
samym, majgc na uwadze faktyczng argumentacje Odwotujgcego sprowadzajgcg sie do koniecznosci wykazania
kosztow leasingu /amortyzacji odnoszacych sie do czwartego autobusy Izba uznata stanowisko Odwotujgcego za
niezasadne. Odwolujgcy nie wykazat koniecznosci dedykowania czwartego autobusu jedynie na potrzeby
przedmiotowego zamowienia,
co w efekcie powoduje, ze nie wykazat koniecznosci uwzglednienia petnych kosztow
w zakresie jego leasingowania / amortyzacji w tym zamaowieniu.
W zakresie kosztdéw ubezpieczenia pojazdow STALKO nie przedstawit zadnej argumentacii faktycznej uzasadniajgcej
przyjetg w ztozonych wyjasnieniach warto$¢. Powotanie sie
w ztozonych wyjasnieniach na poczyniong we wczesniej prowadzonej sprawie odwotawczej kalkulacje kosztow
poczyniong przez Odwolujgcego nie sposob uznac za uzasadnienie kosztow ubezpieczenia STALKO. Formalnie nalezy
wskazaé, ze to po stronie STALKO lezata argumentacja i dowodzenie, zar6wno na etapie sktadania wyjasnien - co
wynika
z art. 90 usta. 2 ustawy, jak rowniez na etapie rozprawy - co wynika z art. 190 ust. 1 a ustawy. Jednakze mimo
obowigzkéw ustawowych w tym zakresie brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego w zakresie podanych
kosztow, co powoduje, ze podane kwoty kosztu ubezpieczenia nie zostaty w zaden sposob urealnione. Nadmieni¢
nalezy,
ze STALKO wskazywat w trakcie rozprawy na zatgczone polisy, jednakze zadnych polis urealniajgcych koszty
ubezpieczenia jakie przyjat w ztozonych wyjasnieniach nie ma zatgczonych w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach.
W tym zakresie Izba uznata
za stuszne stanowisko Odwolujgcego.
Co do kosztébw wynajmu oraz utrzymania bazy i innych kosztéw, w ocenie Izby stusznie twierdzi Odwotujgcy, ze nie
wszystkie koszty zostaty przez STALKO uwzglednione
w tej pozycji, a wynika to w szczegolnosci z dokumentéw zatgczonych do wyjasnien przez STALKO. Z przedstawionej
umowy najmu z dnia 5 pazdziernika 2018 roku wynika w sposob jednoznaczny, ze STALKO uwzglednit w kosztach oferty
jedynie miejsca postojowe
dla autobusoéw (trzy miejsca) pominat jednoczesnie pozostate koszty takiej bazy. Wynika
to rowniez w sposéb jednoznaczny z samych wyjasnien STALKO, gdzie podat on, ze koszty bazy sg nizsze bowiem
posiada juz baze, a dodatkowy koszty to zwigkszenie ilosci miejsc postojowych. Tym samym STALKO, podobnie jak w
przypadku kosztow osobowych, pomija czes¢ kosztéw jakie bedzie ponosit przy wynajeciu bazy, a ktére poza miejscami
postojowymi sg generowane, bowiem jak stwierdzit posiada juz baze. Jednocze$nie nie wykazat, Ze nie ponosi w tym
zakresie — poza optatg za miejsca postojowe — jakichkolwiek innych kosztow zwigzanych z funkcjonowaniem bazy.
Majagc na uwadze calg powyzszg argumentacje lzba stwierdzita, Zze w ramach prowadzonego postgpowania
odwotawczego, w ktdrym ciezar dowiedzenia realnosci ceny oferty spoczywat na STALKO, wykonawca cigzarowi temu
nie sprostat. Tym samym
nie wykazal, ze w ramach zaoferowanej ceny ofertowej skalkulowat koszty realizacji przedmiotowego zamowienia.
Podnoszenie w trakcie rozprawy, ze koszty bedzie pokrywat
z marzy — co jest réwniez niespdjne z wyjadnieniami, w ktérych jednoznacznie podaje czego nie uwzglednit w cenie
oferty i co bedzie finansowane z innych zrodet — Izba uznata
za pewien sposéb ,ratowania sytuacji’ nie majgcy zadnego umocowania w zfozonych wyja$nieniach. Przedstawiony
Rachunek zyskow i strat (dowdd nr 5) na okoliczno$¢ wykazania, ze spdtka nie ma strat nie dowodzi tego, ze cena oferty
zostata prawidtowo skalkulowana z uwzglednieniem wszystkich kosztow. Dowodzi natomiast w ocenie Izby przeciwnie,
tzn. ze spdtka jest w stanie pokry¢ wszystkie nieujete w cenie oferty koszty jakie musiataby ponies w ramach realizacji
zamowienia. Réwniez fakt tego, ze cena
w postepowaniu jest ceng ryczattowa nie zmienia faktu, ze w okreslony sposéb wykonawca jg skalkulowat, a ta wtasnie
kalkulacja znajduje odzwierciedlenie w wyjasnieniach ceny oferty. Prezentacja danych do jakich referowat STALKO w
trakcie rozprawy réwniez
nie ma wptywu na koniecznos¢ wykazania kosztow realizacji zamoéwienia w odpowiedzi
na wezwanie do ziozenia wyjasnien elementow zaoferowanej ceny. Podkreslenia wymaga, ze wykonawca STALKO
winien w szczegolnosci wykaza¢ zasadnos¢ i rzetelnos¢ wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania wystosowanego
przez Zamawiajgcego na mocy art. 90 ust. 1 ustawy, a Izba w postepowaniu odwotawczym ocenia zgodnoS¢ z prawem
czynno$ci Zamawiajgcego, czyli - w rozpoznawanym przypadku - trafno$¢ oceny przez Zamawiajgcego ztozonych
wyjasnien. W ocenie Izby Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonat oceny ztozonych wyjasnien z dnia 7 wrzesnia
2020 roku, a w efekcie zaniechat odrzucenia oferty STALKO — dlatego tez Izba zarzut uznata za zasadny i nakazata w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy odrzucenie oferty wykonawcy STALKO.

W zakresie zarzutu 2 naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 15 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2018 poz. 419), przez zaniechanie odrzucenia oferty STALKO,
pomimo ze zfozenie oferty przez wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na utrudnianie dostepu do
rynku innym przedsiebiorcom przez zamiar $wiadczenia ustug ponizej kosztéw — Izba uznata zarzut za zasadny.
Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 oferta podlega odrzuceniu jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Tym samym, powyzej wskazany przepis
zawiera odestanie do konstrukcji czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 roku poz. 1010 ze zm, dalej ,ustawa z.n.k.”), ktdra
to ustawa zawiera definicje legalng czynu nieuczciwej konkurenciji w art. 3 ust. 1 stanowigc, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.




Zgodnie z art. art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztoéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.
Izba majgc na uwadze catg wyzej przedstawiong argumentacje odnoszaca sie
do rozpoznania zarzutu (1) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy stwierdzita, ze ztozenie oferty przez STALKO w
przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Wymaga podkreslenia, ze STALKO wielokrotnie w ztozonych
wyjasnieniach podnosit, ze nie bedzie ujmowat okreslonych kosztéw w ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia,
bowiem zadania bedg realizowane np. przez osoby, kiére sg juz zatrudnione w STALKO i nie bedzie to powodowato
ponoszenia przez wykonawce STALKO dodatkowych kosztéw. Takie dziatanie STALKO wydaje sie by¢ dziataniem
zamierzonym, a co najwazniejsze jest dziataniem powtarzalnym w kilku obrebach zamoéwienia tj. zaréwno kosztow
osobowych kierowcow jak i dyspozytorow i mechanikéw,
a takze osdb z biura. Dodatkowo wykonawca STALKO, jako profesjonalista i podmiot funkcjonujgcy w branzy zapewne
ma $wiadomos¢ kosztow realizacji zamowienia w obrebie materiatow eksploatacyjnych, kosztéw faktycznych bazy i
innych niezbednych do realizacji zamoéwienia. Tym samym koszty te winien byt STALKO ujg¢ w kalkulacji oferty.
Nieuwzglednienie w cenie oferty wszystkich faktycznych kosztow, takich jak np. koszty osobowe czy tez odwotywanie sie
do kalkulacji Odwotujgcego np. polisy powoduje,
ze wykonawca zanizyt cene oferty, a majgc na uwadze profesjonalny charakter podmiotu, uprawdopodobnia w ocenie
Izby, ze dziatanie wykonawcy STALKO miato na celu uzyskanie zamowienia i w tym celu eliminacje innych wykonawcéw
z postepowania. STALKO jednoznacznie w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach odnoszacych sie do wyliczenia
ceny oferty podat, ze bedzie finansowat poszczegodine faktyczne koszty tego zamowienia Srodkami pochodzacymi z
innych kontraktéw, dochodéw jakie spétka posiada. Takie dziatanie wykonawcy mozna zakwalifikowa¢ jako czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy
na sprzedazy danego $wiadczenia ponizej kosztow jego $wiadczenia. W ocenie Izby zasadne w tym zakresie sg dowody
przedstawione przez Odwolujgcego przy pi$mie procesowym odnoszgce sie do postepowan o udzielnie zaméwienia
publicznego, w ktérych brat udziat STALKO potwierdzaja, a ktdérych zakres przedmiotowy byt podobny a takze
0 znaczaco mniejszych wymaganiach technicznych, ze koszty jakie on szacowat w cenie ofertowej przy realizacii
podobnych zamaéwien byly znaczaco inne.
Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym
postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme prowadzacg
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej
dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikéw tego systemu. Obowigzujgce regulacje prawne sg
bardzo szczegotowe
i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywng regulacje postepowania, w zamian
natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istnigjgcym i gwarantujgcym wyptate
Srodkéw finansowych.
Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego glbwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to
odstgpienie od formalizmu nie moze byé utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawa.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych Izba uwzglednia odwofanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wotyw lub moze miec istotny wotyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutdéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie oraz w pismach procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest niezasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10
Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U poz. 972 ze zm.).
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