Sygn. akt: KIO 58/20
WYROK

z dnia 24 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2020 r. przez
wykonawce Rewizor sp. z 0.0. w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zielona Gora, Miejski Zarzad Komunikacji w
Zielonej Gorze

przy udziale wykonawcy CP Windykacja sp. z 0.0. w Poznaniu, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze:

a) w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, z powodu wycofania odwotania w tej czesci,

b) w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych (odnosnie terminu sktadania ofert i opisania kryteriow oceny
ofert), z powodu wycofania odwotania w tej czesci,

c) w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, z powodu uwzglednienia odwotania w tej czesci przez
zamawiajgcego,

2. uwzglednia czeSciowo odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert w tym wezwanie wykonawcy CP Windykacja sp. z 0.0. w Poznaniu w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowodow dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu,

3. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

4. kosztami postepowania obcigza Miasto Zielona Gora, Miejski Zarzagd Komunikacji w
Zielonej Gorze w czesci % i wykonawce Rewizor sp. z 0.0. w Gdyni w czesci % i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Rewizor sp. z 0.0. w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Miasta Zielona Gora, Miejskiego Zarzgdu Komunikacji w Zielonej
Goérze na rzecz Rewizor sp. z 0.0. w Gdyni kwote 3.480 zt 36 gr (stownie:
trzech tysiecy czterystu osiemdziesieciu ztotych trzydziestu szeSciu groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do



Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

PrzewodniczaCy: ......ccccoveviienenne

Sygn. akt: KIO 58/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Zielona Gora, Miejski Zarzad Komunikacji w Zielonej Gorze -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonywanie ustugi kontroli biletébw w komunikacji
miejskiej organizowanej przez Miejski Zaktad Komunikacji w Zielonej Gorze przy ul.
Chemicznej 8 oraz windykacje i egzekucje naleznosci z tytutu jazdy bez waznego biletu.”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
16 grudnia 2019 r. poz. 636785-N-2019.

8 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Rewizor sp. z 0.0. w Gdyni,
zwanego dalej ,odwolujgcym” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce CP Windykacja sp. z 0.0. w Poznaniu, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujacego,

2) zaniechania czynno$ci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,

3) zaniechania czynno$ci wezwania przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym
zfozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub koszty

4) z ostroznosci - na wypadek nieuwzgledniania zarzutéw dotyczacych zaniechania
czynnosci wykluczenia - zaniechania czynno$ci wezwania przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentdw celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu,

5) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

odwotujacy wniést 13 stycznia 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do udzielenia
wyjasnien, w tym do ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu;
2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego,

pomimo, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene oraz koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego

pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene oraz koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

4) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania przystepujgcego pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat

spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz nieuznania jego oferty za odrzucong,

5) jako zarzut ewentualny - na wypadek nie uznania zarzutu powyzszego - naruszenie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,

6) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.



Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:
1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert,

2) uniewaznienie czynnosci z dnia 8 stycznia 2020 r. polegajacej na wyborze oferty
przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej,

3) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
4) odrzucenie oferty przystepujgcego,
5) wybdr oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, ze
w postepowaniu ztozono 3 oferty:
1) oferta przystepujacego z ceng 994.332,00 zt brutto,
2) oferta odwotujgcego z ceng 1.454.844,00 zt brutto.

3) oferta wykonawcy Kancelaria Wierzyciel sp. z 0.0. z ceng 1.592.112,00 zt brutto.
Odwolujgcy argumentowat, ze Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert

wynosi zatem 1.347.096 zt, co oznacza, ze cena zaoferowana przez przystepujgcego
odbiega od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert o ponad 26%. Zdaniem odwotujgcego juz
tylko ta okolicznos¢ powinna wzbudzi¢ u zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przez przystepujgcego zamowienia zgodnie z wymogami okreSlonymi w SIWZ i
ofercie ztozonej przez przystepujacego oraz zgodnie z przepisami prawa (w szczegolnosci z
przepisami okreslajgcymi minimalne wynagrodzenie za prace).

Odwolujgcy wskazat, ze w ramach wykonania przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy
wymagat zapewnienia minimum 115 kontroli w kazdy dzien od poniedziatku do pigtku za
wyjatkiem dni $wigtecznych, minimum 85 kontroli w kazdg sobote, minimum 85 kontroli w
kazdg niedziele oraz minimum 85 kontroli w dni Swigteczne w tym réwniez w dniach 24
grudnia oraz 31 grudnia z zastrzezeniem, ze tgczna ilo$¢ kontroli w miesigcu wyniesie
minimum 3000 kontroli (...). Odwolujgcy podniodst, ze fgczna ilos¢ kontroli w rzeczywistosci
miata wynosi¢ wigcej z uwagi na fakt, iz zamawiajgcy ustanowit dodatkowe kryterium w
postaci ,llosci dodatkowych kontroli".

Zgodnie z zapisami punktu XlIl IDW: Opis kryteriow, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert (...)
zamawiajagcy wskazat, ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy i wskazat, ze
kierowac sie bedzie nastepujgcymi kryteriami i wagami:

1) Cena oferty ,C" [zf] - 60%
2) llos¢ dodatkowych kontroli ,I" - 40%
Cena oferty - ,C" - waga 60 % (maksymalnie 60 punktow).
Przydzielanie punktéw za cene:
- oferta o najnizszej cenie (brutto) otrzyma najwiekszg ilos¢, tj. 60 punktow
- pozostalym ofertom punkty za cene zostang przydzielone na podstawie obliczenia
udziatu procentowego najnizszej ceny w stosunku do ceny danej oferty wg wzoru

wskazanego przez Zamawiajgcego w IDW.

llo$¢ dodatkowych kontroli - ,I" - waga 40 % (maksymalnie 40 punktow).
Przydzielanie punktéw za kryterium ,llo§¢ dodatkowych kontroli":

- oferta z najwiekszg ,lloscig dodatkowych kontroli" otrzyma najwiekszg ilos¢, tj. 40
punktéw

- pozostatym ofertom punkty za kryterium ,llos§¢ dodatkowych kontroli" zostang
przydzielone na podstawie obliczenia udziatu procentowego najwiekszej ilosci dodatkowych
kontroli w stosunku do ilosci dodatkowych kontroli danej oferty wg wzoru wskazanego przez
Zamawiajgcego w IDW.

Odwolujgcy wywibdt, ze zamawiajgcy wskazal, iz przez dodatkowe kontrole rozumie
nieodptatne kontrole wykonane ponad minimalng wymagang miesieczng liczbe



przeprowadzonych kontroli tj. ponad 3000 kontroli. Odwotujgcy argumentowat, ze w tej
sytuacji rzeczywista ilo§¢ kontroli nie byta znana i zalezata wytgcznie od ilosci dodatkowych
kontroli zaoferowanych przez wykonawce.

Odwolujgcy podnidst, ze przystepujacy przyjat cene jednej minimalnej kontroli na 5,95
zt netto oraz zaoferowat 1900 dodatkowych kontroli miesiecznie, a zatem zobowigzat sie do
przeprowadzenia fgcznie co najmniej 4900 kontroli miesiecznie. Pozostali wykonawcy
zaoferowali ponad dwukrotnie wyzsze kwoty za przeprowadzenie jednej minimalnej kontroli,
tj. odpowiednio 12,70 zt netto i 11,15 zt netto, jednoczes$nie oferujgc ,jedynie" 1000 lub 1005
kontroli dodatkowych miesiecznie.

Odwolujgcy podkreslit, ze wbrew rozumieniu zamawiajacego, dodatkowe kontrole nie
sg ,darmowe" a ich koszt winien by¢ uwzgledniony w ztozonej ofercie. Wskazat, ze
wykonawca ponosi nie tylko koszt minimalnej wymaganej przez zamawiajgcego miesiecznej
liczby kontroli (3000) ale réwniez koszt dodatkowych kontroli zaoferowanych w ramach
kryterium ,llos¢ dodatkowych kontroli". Argumentowat, ze w rzeczywisto$ci, ustanowione
przez zamawiajgcego kryterium ,llo§¢ dodatkowych kontroli I jest kryterium cenowym a nie
pozacenowym jak uwaza zamawiajgcy bowiem koszt kazdej dodatkowej kontroli wptywa na
koszt wykonania zamoéwienia a fakt ten powinien by¢ uwzgledniony przez zamawiajgcego
przy ocenie ztozonych ofert. Odwotujgcy wywiodt, Zze kazdy z wykonawcdw ponosi koszt
wykonania dodatkowych kontroli, nie jest to ustuga wykonywana przez wykonawce ,za
darmo".

Odwotujgcy podkreslit, ze przystepujgcy zaoferowat najwiekszg ilos¢ dodatkowych
kontroli sposréd wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu tj. 1900 dodatkowych
kontroli miesiecznie, co tgcznie daje 4900 kontroli miesiecznie. Jednoczes$nie, wykonawca
ten zaoferowat najnizszg cene w postepowaniu (994.332,00 zt brutto) co powoduije, ze nie
jest mozliwe wykonanie zaoferowanej przez przystepujacego liczby kontroli za zaoferowang
cene gdyz w takiej sytuacji koszt jednej kontroli wynosi 3,64 ztote netto.

Zdaniem odwotujgcego zaréwno koszt jednej kontroli minimalnej (5,95 zt) jak i koszt
dodatkowych kontroli zaoferowanych przez przystepujgcego tj. koszt istotnej czesci
sktadowej oferty wykonawcy powinien bowiem wzbudzi¢ watpliwo$¢é zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego oraz wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (w szczegdlnosci przepiséw w
zakresie minimalnej stawki godzinowej w 2020 roku oraz minimalnego wynagrodzenia za
prace w 2020 roku) i powinien skutkowa¢ wezwaniem przystepujacego do ziozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, ze
oferta ztozona przez przystepujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Odwotujgcy wywiodt, ze z jego wiedzy i doswiadczenia jako nastepcy prawnego
Rewizor P. A. wykonujgcego zlecenie w latach 2015-2016, wynika Zze do przeprowadzenia
4900 kontroli w zespotach minimum dwuosobowych potrzeba zatrudni¢ minimum 6 par
kontroleréw (12 os6b) gdzie od 2020 roku minimalne wynagrodzenie (catkowity koszt
pracodawcy) wyniesie okoto 3.100 zt/osoba daje to kwote 37.200 zt miesigecznie. Zdaniem
odwotujgcego dodatkowo trzeba zatrudni¢ minimum jedng osobe na minimum poét etatu do
biura co daje liczgc kwoty minimalne 1.550 zt, koszt wynajmu biura to okoto 1.000 zt,
materiaty biurowe 200 zt, wysytka korespondenciji i ponaglen 3.000 zt, obstuga kadrowa 100
zHosoba minimum 1.300 zt. Laczny miesieczny koszt wynosi zatem co najmniej 44.250 zt.

Odwotujgcy wywiédt, Ze zamawiajacy przewiduje, iz wykonawca realizujgcy
zamowienie uzyska z windykacji wynagrodzenie w tgcznej wysokosci 380.000 zt przez 24
miesiace, co daje kwote 15.833,33 zt netto miesigcznie. Ponadto wykonawca otrzyma od
zamawiajgcego wynagrodzenie miesieczne wynikajgce z pomnozenia 3000 kontroli i
zaoferowanej przez wykonawce ceny za 1 kontrole, co daje w przypadku przystepujacego
tacznie 17.850 zt (3000 x 5,95 zt = 17.850 z1). Argumentowat, ze w konsekwencji wykonawca
moze otrzymaé miesieczne wynagrodzenie w tgcznej wysokosci nie wyzszej niz 33.683,33 zt
(15.833,33 zt + 17.850 zt = 33.683,33 zt), natomiast minimalny miesieczny koszt jaki musi on
poniesc¢ na realizacje ustugi to 44.250 z, co daje miesieczng strate w wysokosci co najmniej
10.566,67 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze przy kalkulacji zatozyt minimalne koszty wynagrodzenia lub
stawki godzinowej. Wskazat, ze z jego doswiadczenia wynika, iz kontroler musi otrzymac
dodatkowo premig od zaptaconych lub wystawionych wezwan, gdyz inaczej nie bedzie
wystawial wezwan do zaptaty, a jedynie przeprowadzat kontrole.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia minimum 40%



0s06b niepetnosprawnych. Odwotujgcy przyjat do powyzszych wyliczen 5,5 etatdéw tgcznie z
biurem. Dofinansowanie z PFRON-u wynosi: stopien lekki 450 zt, stopierh umiarkowany 1125
zt, znaczny 1800 zt. Odwotujgcego wywiodt, ze z jego wiedzy i dosSwiadczenia wynika, ze
jako kontrolerzy moga pracowac jedynie osoby ze stopniem lekkim i umiarkowanym. Przy
stopniu umiarkowanym i osoba z biura bedzie na caty etat, to minimalny koszt zatrudnienia
wynosi 31.325 zi, co i tak nie pokrywa kosztéw wykonania kontroli w minimalnej liczbie.
Odwolujgcy wywiddt, ze przystepujgcy za oferowang kwote nie wykona nawet minimalnej
liczby 3000 kontroli miesiecznie nawet przy zatoZeniu braku jakiegokolwiek zysku. Przy tym
wskazaniu wykonawca oferuje kwote 5,95 ztotych netto za kontrole, gdyz do wykonania
zamo&wienia potrzeba minimum 8,5 etatu co daje kwote 26.350 ztotych, a przy uwzglednieniu
doptaty z PFRON-u (wskaznik 3,5 etatu) daje kwote minimalny koszt 22.412,50 zt. Ztego
jasno wynika, ze wykonawca za 3000 kontroli ma otrzymac¢ kwote 17 850 zt, podczas gdy
koszty pracownicze wynoszg 22 412,50 zi, co dale strate miesieczng 4562,50 zt jedynie przy
wykonaniu minimalnej liczby 3000 kontroli miesiecznie. Zdaniem odwotujgcego z
powyzszego wynika, ze za zaoferowang przez przystepujgcego cene, nie jest mozliwe
wykonanie zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego ani zgodnie z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odwotujgcy
podnibst, ze oferta przystepujgcego zawiera razgco niskg cene i koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Na powyzsze wskazuje réwniez okoliczno$¢, ze w poprzednim
przetargu z sierpnia 2018 roku (nr ZP 06/2018) zamawiajgcy na 16 miesiecy zamowit 4000
kontroli miesigcznie i ptacit 8,50 zt netto za 1 kontrole. Odwotujacy wskazat réwniez na
postepowanie przetargowe prowadzone przez ZTP w Krakowie z listopada 2019 (nr
referencyjny TN.4215.20.66.2019) gdzie cena jednej kontroli zostata skalkulowana na
poziomie 25,85 ztotych netto.

Odwotujgcy wywiodt, ze pojecie razaco niskiej ceny nie jest zdefiniowane w ustawie
Pzp jednak jej dookres$lenie nastapito w wyniku orzecznictwa sgdowego i Krajowej Izby
Odwotawczej. W judykaturze uznaje sie, ze m.in. nastepujgce okolicznosci wskazujg wprost
na razgco niskg cene:

1) cena jest nizsza niz koszt wykonania zamowienia,

2) zysk upatrywany jest w zrodtach nie zwigzanych bezposrednio z wykonywanym
zamowieniem,

3) cena nie zaistniataby na wolnym rynku,

4) cena zostata wyliczona z pominigciem ryzyk zwigzanych z wykonywaniem
zamowienia,

5) cena wskazuje na obnizenie kosztéw wykonania zamowienia przez nierespektowanie
wymogow specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, wymogéw prawa czy zasad sztuki
zawodowe;.

Odwolujgcy wywibdt, ze zarébwno zaoferowana przez przystepujgcego cena 3,64 zt
netto za jedng kontrole jest (jezeli bierzemy pod uwage ilos¢ zaoferowanych przez
wykonawce kontroli dodatkowych) jak i cena jednej kontroli w wysoko$ci 5,95 zt (jezeli
bierzemy pod uwage jedynie minimalng ilo§¢ kontroli) jest ceng razgco niskg a oferta
przystepujacego winna zosta¢ odrzucona.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp odwotujgcy
podni6st, ze zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu okreslonymi w punkcie V 1.3 a)
IDW o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy ktorzy udokumentujg, iz w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali (bgdz sg w trakcie
realizacji) co najmniej 1 (jedno) zadanie obejmujace ustugi o rodzaju okreslonym w
zamowieniu - tj. kontrola biletow oraz dokumentéw przewozowych w srodkach komunikacji
miejskiej - kazda taka ustuga musi by¢ wykonywana w miescie powyzej 100 tys.
mieszkancow (przez wykonywanie ustugi w miescie powyzej 100 tys. mieszkancow
Zamawiajgcy rozumie, ze siedziba (adres) Odbiorcy, dla ktdérego ustuga byta wykonywana
lub jest w trakcie realizaciji, znajduje sie w miesScie o takiej liczbie mieszkancow).

Odwolujgcy podnidst, ze w tym zakresie zamawiajgcy wymagat (w pkt VI D.10 IDW)
zlozenia wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat liczac od dnia ztozenia oferty, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu,



dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem dowodu potwierdzajgcego, ze te ustugi zostaly
wykonane lub sg wykonywane nalezycie - z wykorzystaniem wzoru - zatgcznik nr 7.

Odwolujacy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie przystepujgcy ztozyt wykaz
zawierajgcy ustuge wykonywang na rzecz Komunikacji Miejskiej Ptock sp. z 0.0. wraz z
dokumentem nastepujgce;j tresci:

,Komunikacja Miejska - Ptock Sp. z o.0. informuje, ze firma CP WINDYKACJA spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. abpa. A. Baraniaka 88B, 61-131

Poznan, wykonywata dla Naszej Spétki kontrole biletow w autobusach komunikacji zbiorowej
w okresie 09.06.2017 do 31.12.2018 r."

Zdaniem odwotujgcego, dokument ztozony przez przystepujgcego w zaden sposédb
nie potwierdza, ze wykonywana przez wykonawce ustuga zostata wykonana w sposob
nalezyty ani chociazby, Zze zostata wykonana zgodnie z umowag. Stanowi jedynie informacije,
ze ustuga kontroli biletow byta wykonywana. Nie stanowi jednak dowodu potwierdzajgcego,
ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie. Odwolujgcy wywiédt, ze nie ulega watpliwosci, iz
celem ztozenia referencji jest potwierdzenie nalezytego wykonania ustug z wykazu a nie
jedynie faktu ich wykonania bo ten wynika z o$wiadczenia wykonawcy. Wediug
odwolujacego przepisy nie naktadajg wprawdzie obowigzku umieszczenia w dokumencie
referencji stowa ,nalezycie" z uwagi na fakt, iz nalezyte wykonanie zobowigzania moze
zostac¢ oddane przez uzycie innych stow np. ,wykonane zgodnie z umowg”. Wediug
odwotujgcego jednak wykonawca miat obowigzek umieszczenia w dokumencie referenciji
jakiegokolwiek chocby stwierdzenia pozwalajgcego na powziecie informaciji, ze ustuga
zostata wykonana w sposo6b prawidtowy (a nie jedynie ,wykonana"). Odwotujgcy
argumentowat, Zze brak jakiegokolwiek stwierdzenia potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
umowy powoduje, ze ztozony dokument nie spetnia wymogéw dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie ustugi.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze zamowienie obejmuje wykonywanie ustugi kontroli
biletéw w komunikacji miejskiej organizowanej przez Miejski Zaktad Komunikacji w Zielonej
Goérze przy ul. Chemicznej 8 oraz windykacje i egzekucje naleznosci z tytutu jazdy bez
waznego biletu. Odwotujgcy wywiédt, ze jak natomiast wynika z informacji posiadanych
przez niego, przystepujgcy nie posiada doswiadczenia w prowadzeniu postepowan
egzekucyjnych jedynie w prowadzeniu tzw. ,windykacji miekkiej” (ponaglenia telefoniczne).
Wedtug odwotujacego, tego typu czynnosci nie sposdb poréwnywac do czynnosci jakich
wymaga postepowanie egzekucyjne.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odwolujgcy podniost, ze
wobec niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez przystepujgcego
powinien on zosta¢ wezwany od uzupetnienia wykazu ustug.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 11 art. 7 ust. 3 ustawy Pzp odwotujgcy
podnibst, ze wskazane powyzej naruszenia przepisow ustawy Pzp powoduja, ze zamowienie
zostato udzielone Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp. Ponadto zaréwno
sposob przeprowadzenia postepowania (termin sktadania ofert wyznaczony na dzien 24
grudnia 2019 r. przy ogloszeniu postepowania w dniu 16 grudnia 2019 r.) jak i okreslenie
kryteridw przez zamawiajgcego wskazuje na to, ze zamawiajacy nie przygotowat i nie
przeprowadzit postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow ani zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia
odwotanie w cze$ci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W pozostatym
zakresie wnibdst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajagcego
zgtosit przystgpienie wykonawca CP Windykacja sp. z 0.0. w Poznaniu. Nie wniost sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w czesci dotyczacej zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W pozostatym zakresie wniost o oddalenie odwotania.
W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Odwolujgcy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 23 stycznia 2020 r. o$wiadczyt, ze cofa
odwotanie w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4



ustawy Prawo zamowien publicznych, oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust.
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (odno$nie terminu sktadania ofert i opisania kryteriow
oceny ofert). W pozostatym zakresie popierat wniesione odwotanie. W trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét z ustalenia szacunkowej warto$ci zamowienia, ogtoszenie o
zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIW2),
modyfikacje SIWZ, odpowiedzi zamawiajgcego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie
tresci SIWZ, oferty wykonawcow ztozone zamawiajgcemu, zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej z 8 stycznia 2020 r., zatagczniki do odpowiedzi na odwotanie,
zatgczniki do pisma procesowego przystepujgcego, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania zfozone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {j. posiadanie przez odwotujgcego interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta odwoltujgcego zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim. Odwolujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty
przystepujacego i wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Ustalenie, Ze zamawiajgcy z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego
lub wykluczenia go z udziatu w postepowaniu skutkowatoby koniecznoscig nakazania
zamawiajgcemu wykonania takich czynnosci, czego efektem moze by¢ wybér oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycije art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotanie zastugiwato czgSciowo na uwzglednienie.

Oddaleniu podlegat zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktéry miat zaoferowac cene razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nie bylo sporne miedzy stronami, Zze zamawiajgcy nie kierowat do przystepujgcego
wezwania do ztozenia wyjasnien co do elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ cny

lub kosztu w trybie art. 90 ust. 1 ani w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.

Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak réwniez
samej Izby poglad, Zze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzucic¢ oferty wykonawcy z
powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu zfozenia
stosownych wyjasnieh. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5
Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie moga odstgpi¢ w
zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepiséw, ktére
wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
wediug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, kidra daje oferentowi sposobnos¢
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa
Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, kiéra
stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajagcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych



wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie Zatem niedopuszczalne jest

automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz zaoferowano ceng noszgca znamiona ceny
razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy zfozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato za$
watpliwosci, ze zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego do ztoZzenia wyjasnien
obrazujgcych sposob kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Pzp). Zatem Zzgdanie
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato ocenic¢ jako
przedwczesne.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze Izba w toku postepowania odwotawczego nie
moze bada¢ realnosci ceny zaoferowanej przez przystepujgcego w sytuacji, gdy
przystepujacy nie ztozyt wyjasniern zamawiajgcemu, a ten ich nie ocenit. Dopiero gdyby
zamawiajgcy ocenit realno$¢ ceny z uwzglednieniem wyjasnien wykonawcy, to rezultat tego
badania mégtby podlega¢ ocenie Krajowej Izby Odwotawczej. Dostrzec nalezy bowiem, ze
zgodnie z art. 180 ustawy Pzp odwotanie stuzy wobec czynnoéci podjetej przez
zamawiajgcego w postepowaniu lub zaniechania czynnosci, jakg zamawiajgcy miat
obowigzek wykona¢ na podstawie ustawy. W mysl zas art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, jezeli
odwotanie okaze sie zasadne, Izba uprawniona jest do nakazania zamawiajgcemu
wykonania lub powtérzenia albo uniewaznienia czynnosci. Z powyzszych przepisow wynika
zatem jednoznacznie, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie zastepuje zamawiajgcego, jego
kierownika czy komisji przetargowej w obowigzku badaniu ofert. W konsekwencji
niedopuszczalne jest przerzucenie na Izbe w toku postepowania odwotawczego obowigzku
przyjmowania i oceny wyjasnien w przedmiocie ceny, ktore nie zostaty uprzednio ztozone
zamawiajgcemu.

W zwigzku z powyzszym Izba postanowita na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp
oddali¢ wniosek przystepujacego o przeprowadzenie dowodu z zeznan prezesa i
wiceprezesa zarzadu przystepujgcego czy zeznan $wiadka M. T. na okoliczno$¢ sposobu
prowadzenia przez przystepujgcego kontroli i windykacii biletéw, kosztow prowadzenia przez
niego kontroli, sposobu ustalenia ceny i kosztow w przetargu, uznajac, ze okolicznosci te nie
majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Jak wskazano wczes$niej prowadzenie przez
Izbe ww. ustalen stanowitoby niedopuszczalne przeniesienie procedury wyjasniajacej, o
ktérej mowa w art. 90 ust. 1i 1a ustawy Pzp, na etap postepowania odwotawczego, co jest
niedopuszczalne.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wszczecia
procedury wyjasniajgcej w odniesieniu do ceny oferty przystepujacego i jej skladnikow.

Stosownie do ww. przepisu, Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych

wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegélnosci w zakresie (...).

Ustalono, ze zamawiajgcy ustalit szacunkowg warto$¢ zamowienia w dniu 30
wrzeénia 2019 r. na kwote 1.133.421,28 zt netto. Wartos¢ te oszacowano na podstawie
analizy wydatkéw poniesionych na tego rodzaju zamowienia w okresie od 1.09.2018 r. do
21.08.2019 r. w kwocie 472.258,87 zt netto z uwzglednianiem dwuletniego okresu
Swiadczenia ustugi w ramach analizowanego postepowania (2 x 472.258,87 zt =944.517,74
zt). Dodatkowo zamawiajgcy uwzglednit w wycenie warto§¢ zamowienia o ktérym mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w kwoce 188.903,54 z! netto, co tgcznie dato kwote
1.133.421,28 zt netto (protokét z szacowania wartosci, w dokumentacji postepowania
przekazanej przez zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze przedmiotem zamédwienia jest wykonywanie ustugi polegajacej na
prowadzeniu kontroli biletow za przewdz os6b oraz ich uprawnienia do przejazdow, na
liniach komunikacji miejskiej organizowanej przez MZK oraz windykacje i egzekucje
naleznosci z tytutu jazdy bez waznego biletu: papierowego, zakupionego przy pomocy
aplikacji mobilnej lub elektronicznego - dalej ,,Kontrola biletéw”. Kontrola biletéw musi by¢
wykonywana przez wszystkie dni robocze, w soboty, niedziele i $wieta w kazdym miesigcu
kalendarzowym roku.

Przez kontrole biletéw rozumie sie wejscie kontroleréw do pojazdu komunikaciji
miejskiej, zgodnie z zasadami okreslonymi w regulaminie kontroli biletowej MZK i
sprawdzenie, czy wszyscy pasazerowie znajdujgcy sie w pojezdzie wniesli optate za
przejazd, posiadajg wazny bilet papierowy lub zakupiony przy pomocy aplikacji mobilnej lub
elektroniczny oraz dokumenty stwierdzajgce prawo do przejazdu ulgowego lub bezptatnego.



Ustalono, ze zamawiajgcy postanowit, iz przy wyborze najkorzystniejszej oferty
Zamawiajacy kierowac sie bedzie nastepujgcymi kryteriami i wagami:

1) Cena oferty ,C” [z]] - 60%

2) llos¢ dodatkowych kontroli ,I” - 40%
2. Kryteria oceny ofert:
a. Cena oferty - ,C” - waga 60 % (maksymalnie 60 punktéw).
Przydzielanie punktow za cene:

- oferta o najnizszej cenie (brutto) otrzyma najwiekszg ilos¢, tj. 60 punktow

- pozostatym ofertom punkty za cene zostang przydzielone na podstawie obliczenia udziatu
procentowego najnizszej ceny w stosunku do ceny danej oferty

b. llos¢ dodatkowych kontroli - ,I” - waga 40 % (maksymalnie 40 punktow).

Przydzielanie punktow za kryterium ,llo§¢ dodatkowych kontroli”:
- oferta z najwiekszg ,lloscig dodatkowych kontroli” otrzyma najwigkszg ilos¢, tj. 40 punktow
- pozostatym ofertom punkty za kryterium ,llos¢ dodatkowych kontroli” zostang przydzielone
na podstawie obliczenia udziatu procentowego najwiekszej ilosci dodatkowych kontroli w
stosunku do ilosci dodatkowych kontroli danej oferty (...)
UWAGA: Zamawiajgcy przez dodatkowe kontrole rozumie nieodptatne kontrole wykonane
ponad minimalng wymagang miesieczng liczbe przeprowadzonych kontroli tj. ponad 3000

kontroli.

(pkt Xlll, s. 11 SIWZ w aktach sprawy).

Ustalono takze, ze § 16 wzoru umowy (cze$¢ lll SIWZ) zamawiajgcy przewidziat, co
nastepuje.

1. Warto$¢ umowy zostanie wyliczona przez Zamawiajgcego w nastepujgcy sposéb.
C =m + (k x 3000)x24

gdzie:

C - cena oferty - warto§¢ umowy

m - szacowana warto$¢ zaptaconych i zwindykowanych kar w czasie trwania umowy
X - znak mnozenia,

k- cena jednej kontroli

3000 - minimalna wymagana miesieczna liczba przeprowadzonych kontroli

24 - liczba miesiecy

2. Obliczenie ceny ,C” oferty - warto$ci umowy:

Do obliczen ceny oferty- wartoSci umowy Zamawiajgcy przyjmie nastepujace dane:

m = 380 000,00 zt - kwota jakg Zamawiajgcy oszacowat, ze Wykonawca uzyska z
zapfaconych i zwindykowanych kar (w czasie trwania umowy tj. 24 m-cy) na podstawie
danych za okres od 01-01-2018 do 15-12-2019,

C =380 000,00 zt + (k x 3000) x 24

Tak obliczona kwota stanowi¢ bedzie warto$¢ przedmiotu umowy netto.

Do tej kwoty zostanie doliczony podatek VAT zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu skladania ofert do
zamawiajgcego wplynely nastepujgce oferty:



1) oferta przystepujacego z ceng 994.332,00 zt brutto, z oferowang iloscig dodatkowych
kontroli 1.900, z ceng jednostkowg za kontrole w wysokosci 5,95 zt netto,

2) oferta odwolujgcego z ceng 1.454.844,00 zt brutto, z oferowang iloscig dodatkowych
kontroli 1005, z ceng jednostkowa za kontrole w wysokosci 11,15 zt netto,

3) oferta wykonawcy Kancelaria Wierzyciel sp. z 0.0. z ceng 1.592.112,00 z! brutto, z
oferowana iloscig dodatkowych kontroli 1000, z ceng jednostkowg za kontrole w wysokosci

12,70 zt netto.

Ustalono takze, ze zamawiajacy nie kierowat do przystepujgcego wezwania do
wyjasnienia ceny w trybie art. 90 ust. 1 lub 1a ustawy Pzp (okoliczno$¢ niesporna).

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy pismem z 8 stycznia 2020 r. zawiadomit
odwolujacego o wyborze oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej (pismo w aktach

sprawy).

W ocenie Izby materiat dowodowy zgromadzony w sprawie pozwalat na stwierdzenie,
ze istniejg co najmniej watpliwosci co do tego, czy cena oferowana przez przystepujacego i
j€j istotne czesci nie sg razgco niskie w stosunku do wartosci $wiadczenia zaoferowanego
przez przystepujgcego. Ponadto wysoko$¢ ceny moze budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci
wykonania zamoéwienia zgodnie z SIWZ

Izba wzieta pod uwage, ze cena oferty przystepujgcego wyniosta 994.332,00 zt
brutto, cena oferty odwotujgcego - 1.454.844,00 zt brutto, zas wykonawca Kancelaria
Wierzyciel sp. z 0.0. zaoferowat zamawiajgcemu cene 1.592.112,00 zt brutto. Srednia
arytmetyczna ww. cen wyniosta zatem 1.347.096 zt. W tej sytuacji cena ofertowa
przystepujacego roznita sie od sredniej arytmetycznej wszystkich cen zaoferowanych w
postepowaniu o ponad 26%. Rzeczywiscie nie zostat osiggniety wskaznik 30%, o ktérym
mowa w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, obligujgcy zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajgcej w tym trybie. Jak stusznie jednak podniost odwotujgcy w odwotaniu, kluczowe
znaczenie miat fakt, ze przystepujacy zgodnie ze swojg ofertg wyceniat w cenie zupetnie inny
zakres $wiadczenia niz odwolujacy i wykonawca Kancelaria Wierzyciel sp. z 0.0.

Jak wynikato z postanowien SIWZ, zamawiajgcy wymagat zapewnienia minimum 115
kontroli w kazdy dzien od poniedziatku do pigtku za wyjatkiem dni Swigtecznych, minimum 85
kontroli w kazdg sobote, minimum 85 kontroli w kazdg niedziele oraz minimum 85 kontroli w
dni $wigteczne w tym réwniez w dniach 24 grudnia oraz 31 grudnia z zastrzezeniem, ze
taczna ilos¢ kontroli w miesigcu wyniesie minimum 3000 kontroli (...). Jednakze to, jakg
rzeczywiscie liczbe kontroli miesiecznie wykona wykonawca i jaki bedzie zakres jego
Swiadczenia, zalezato od oferty.

Na uwage zastugiwat fakt, ze zamawiajgcy ustanowit w SIWZ kryterium oceny ofert
,lo$¢ dodatkowych kontroli” o wadze 40%. Zamawiajgcy doprecyzowat w SIWZ, Ze przez
,dodatkowe kontrole” rozumie nieodptatne kontrole wykonane ponad minimalng wymagang
miesieczng liczbe przeprowadzonych kontroli tj. ponad 3000 kontroli. Jak stusznie zatem
wskazat odwotujgcy, rzeczywista liczba kontroli zalezata od ilosci dodatkowych kontroli
zaoferowanych przez wykonawce. Podkreslenia wymagato, ze przystepujacy zaoferowat
zamawiajgcemu 1900 dodatkowych kontroli miesiecznie, podczas gdy odwotujgcy byt gotowy
wykona¢ w tym okresie jedynie 1005 dodatkowych kontroli, a wykonawca Kancelaria
Wierzyciel sp. z 0.0. - 1000 dodatkowych kontroli miesiecznie.

Oczywistym jest, ze kalkulujgc cene oferty wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ w
niej koszty, jakie wigzac sie bedg z liczbg kontroli zaoferowang zamawiajgcemu. W tej
sytuacji przystepujgcy zobowigzany byt skalkulowaé w cenie ofertowej koszty wykonania
tacznie az 4900 kontroli miesiecznie, podczas gdy odwotujgcy i wykonawca Kancelaria
Wierzyciel sp. z 0.0. koszty jedynie odpowiednio 4.005 i 4.000 kontroli miesiecznie.

Jak stusznie wskazat odwotujacy, przy ocenie czy wystepujg watpliwosci co
mozliwosci wykonania zamowienia za oferowang cene, nalezato poréwnac zaoferowane
przez wykonawce Swiadczenie niepienigzne (deklarowang liczbe kontroli), ze $wiadczeniem
pienieznym, jakie spodziewat sie uzyskac w trakcie realizacji przedmiotu oferty.

Biorac powyzsze pod uwage nalezato doj$¢ do wniosku, ze w rzeczywistosci roznica
miedzy cenami ofertowymi przystepujacego i pozostatych wykonawcow jest wieksza, anizeli
mozna bytoby wnioskowac na podstawie samego poréwnania cen. Rozbiezno$¢ cen
zaoferowanych w postepowaniu dokladniej oddaje poréwnanie cen jednostkowych za jedng
kontrole. Przystepujacy byt gotowy wykonaé 1 kontrole za stawke 5,95 zt netto, odwotujgcy



za 11,15 zt netto, za$ wykonawca Kancelaria Wierzyciel sp. z 0.0. za 12,70 zt. Zestawienie to
pokazuje, ze w rzeczywisci réznica miedzy cenami zaoferowanymi w postgpowaniu przez
przystepujgcego i innych wykonawcow okazata sie znacznie wieksza niz 26%, na jakie
mogtoby wskazywaé proste poréwnanie cen globalnych.

Watpliwosci zamawiajgcego powinien wzbudzi¢ réwniez fakt, ze cena oferty
przystepujacego okazata sie tez znaczaco nizsza od szacunkow samego zamawiajgcego.
Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamowienia, (bez zamowien
uzupetniajgcych w trybie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), na kwote 944.517,74 zt netto plus
VAT, czyli 1.161.756,82 zt brutto. Kwota ta okazata sie znacznie wyzsza od ceny oferowanej
przez przystepujgcego (994.332,00 zt brutto).

Podkreslenia wymagato ponadto, ze zamawiajgcy obliczyt te warto$¢ dokonujac
analizy wydatkoéw na ten cel w okresie poniesionych od 1.09.2018 r. do 31.08.2019 r. (por.
protokét z szacowania, w aktach sprawy). Na uwage zastugiwat fakt, ze - jak wskazano w
odpowiedzi na odwotanie - zamawiajgcy w swym szacunku uwzglednit jedynie 4.000 kontroli
miesiecznie wykonywanych przez dotychczasowego wykonawce - Kancelarie Wierzyciel sp.
z 0.0. Dodatkowo wykonawca ten w 2018 r. zaoferowat zamawiajgcemu stawke 8,50 zt netto
za 1 kontrole, a wiec znaczgco odbiegajgca od stawki 5,95 zt netto obecnie oferowanej przez
przystepujacego (por. oferta Kancelarii Wierzyciel sp. z 0.0. ztozona zamawiajgcemu w
postepowaniu ZP 06/2018, zawiadomienie o wyborze ww. oferty jako najkorzystniejszej w
ww. postepowaniu - dowody ztozone przez odwotujgcego w trakcie rozprawy). Dostrzezenia
wymagato ponadto, ze w 2020 r. obowigzujg wyzsze stawki minimalnego wynagrodzenia za
prace, niz te, ktére musiat kalkulowaé dotychczasowy wykonawca wyceniajgc ustuge w
latach 20181 2019 r. W zwigzku z tym nalezato stwierdzi¢, ze rozbieznos¢ miedzy ceng
oferowang przez przystepujacego, a szacunkami zamawiajgcego jest znacznie wieksza niz
mozna bytoby wnioskowa¢ na podstawie samego poréwnania obu wielkosci.

Powyzsze wzbudza watpliwosci co do prawidtowos$ci kalkulacji ceny oferowanej przez
przystepujacego, ktore powinny by¢ rozwiane w toku procedury wyjasniajgcej. Zamawiajgcy
nie znajgc zatozen przystepujgcego, nie moze zaktadaé, na co wskazat w odpowiedzi na
odwotanie, ze wykonawca na pewno zatozyt w swej kalkulacji koszty zatrudnienia 3 par
kontrolerow (6 oséb). Nic takiego nie wynikato bowiem z tresci oferty przystepujgcego.
Okolicznos¢, ze dotychczasowy wykonawca w grudniu 2019 r. przy pomocy 6 os6b wykonat
4642 kontroli (por. zatgcznik nr 3 do odpowiedzi na odwotanie), nie oznacza automatycznie,
ze powyzszy wskaznik na pewno osiggnie przystepujacy. Na uwage zastuguje fakt, ze
wykonawca byt w stanie osiggna¢ ten wskaznik przy nizszych stawkach minimalnego
wynagrodzenia za prace i otrzymujgc od zamawiajgcego za jedng kontrole stawke w
wysokoséci 8,50 zt netto, a nie 5,95 zt netto. To, czy wskutek staran, efektywnosci, organizaciji
i Srodkow zaplanowanych przez przystepujgcego prawdopodobne jest wykonanie przez
niego ustugi przy pomocy 3 par kontroleréw, bedzie mozna ustali¢ dopiero na podstawie
wyjasnieh wykonawcy.

Zamawiajacy nie ma roéwniez podstaw przyjmowac, na obecnym etapie, ze
przystepujacy otrzyma z tytutu windykacji naleznosci z tytutu przejazdéw kwote 15.833,33 zt
miesiecznie. Nic takiego nie wynikato bowiem z oferty przystepujgcego. To, czy wskutek
staran, efektywno$ci, organizaciji i sSrodkow zaplanowanych przez przystepujgcego szacunki
wplywow okazg sie prawdopodobne, bedzie mozna ustali¢ na podstawie wyjasnien
wykonawcy. Biorgc powyzsze pod uwage zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
nalezato uzna¢ za zasadny. W konsekwenciji nalezato takze uznac, ze zamawiajacy
przedwczes$nie wybierajgc oferte przystepujacego naruszyt zasade rownego traktowania
wykonawcow wyrazong w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do ww.
przepisu, zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy. Udzielenie zamdwienia nastepuje z momentem podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy nie wykazat, aby w analizowanej sprawie zamawiajacy
zawart juz takg umowe. Zamawiajgcy nie mogt zatem naruszy¢ przywotanego przepisu.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej: zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 stycznia 2020 r. o$wiadczyt, iz
uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu w tej czeSci. Natomiast przystepujacy, w
trakcie posiedzenia Izby z udziatem stron w dniu 23 stycznia 2020 r. o$wiadczyt, ze nie



zgtasza sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwofaniu. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci
albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwotanie. Jak wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg
rozpoznanie odwotania od wniesienia sprzeciwu, co nie nastgpito.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze takze w zakresie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
jak réwniez w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (odnosnie terminu sktadania ofert i opisania kryteriéw oceny ofert),

W trakcie posiedzenia Izby dniu 23 stycznia 2020 r. odwotujgcy o$wiadczyt, Zze cofa
odwotanie w tej czesci. Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofngc
odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postgpowanie
odwotawcze. W przywotanym przepisie ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do
cofniecia w catosci $rodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé
odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac, ze
odwotujgcy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby
nie jest kwestionowana mozliwo$¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy w
trakcie posiedzenia Izby oswiadczyt, Zze nie popiera juz tych zarzutow, wobec powyzszego
postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba
zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem
wynikajgcym wprost z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe
postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczes$nie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust.
4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwo$ci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygnigcia. Na powyzsze zwrocono uwage w
uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad ten uznat za
wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji o czesci
zarzutow i zgdan zawartych w odwotaniu.

Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czesciowym
umorzeniu postepowania odwotawczego podzielono takze stanowisko opisane szeroko,
interesujgco i wyczerpujgco w wyroku KIO z 24 wrzes$nia 2018 r. sygn. akt KIO 1817/18.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego

uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktdrym mowa w pkt 2 i 3 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztoéw postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (2,
3 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku. Nie oznacza to jednak, ze postanowieniu o kosztach czy tez postanowieniu
umarzajgcemu postepowanie odwotawcze zawartemu w rozstrzygnieciu merytorycznym,
jakim jest wyrok odbierany jest charakter i walor tego rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuije
sie w literaturze o charakterze orzeczenia decyduje nie jego postac, lecz tres¢. Weryfikacja
postaci orzeczenia nalezy do sadu, ktéry powinien traktowac orzeczenie zgodnie z jego
funkcjg wynikajaca z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o pewnych kwestiach zapada w wyroku, a
dla innych kwestii wtasciwa jest posta¢ postanowienia (np. co do kosztéw), postanowienie
nie traci swego charakteru i odrebnosci, pomimo zamieszczenia go w wyroku (A. Gora -
Btaszczykowska, Postanowienia..., 2002, s.10 i n.; i m. in. T. Erecinski (w:) Kodeks
postepowania cywilnego., t.2, red. T. Erecinski, s. 110).

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.



przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce
na zaniechaniu wszczecia procedur wyjadniajgcych w zakresie wskazanym w sentencji moze
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zaniechania te dotyczg bowiem oferty przystepujgcego
sklasyfikowanej na miejscu pierwszym. W pozostatej czesci nie stwierdzono zadnych
naruszen ustawy Pzp. Zatem odwotanie w tym zakresie musiato podlega¢ oddaleniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazaé uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba, wobec czes$ciowego uwzglednienia odwotania,
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym wezwanie przystepujacego w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do udzielenia wyja$nien, w tym ziozenia
dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Odnosnie zgdan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania cze$ci zarzutow odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke lzby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o cze$ci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Odnosnie czesci postepowania odwotawczego, ktora podlegata umorzeniu, na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczagcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,0obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedtug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.

akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlll Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXlll Ga
830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIll Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone



w rownych (co do ilosci zarzutéw) czeSciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwolujacy R. S. i wnoszacy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z o. 0. wygrali
zatem i jednocze$nie przegrali w potowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtownej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktorg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do ilosci
uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sadu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajac, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezalo, ze zaden przepis nie reguluje
wprost sytuacji, w ktorej odwotanie odwotujgcego lub wnoszgcego sprzeciw zostato
uwzglednione doktadnie w polowie. Przepisy § 5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzgdzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w cato$ci, a zatem nie mogty stanowi¢
oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do
wyniku postepowania wywotanego odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S. .

Takie rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania
stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - w zakresie

merytorycznym cze$ciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, ze
zasadne okazaly sie zarzuty dotyczace zaniechania wszczecia procedury wyjasniajgcej, zas

za chybione nalezato uznac zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty

przystepujacego. Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku 50% i chybione w takim
samym stosunku. Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem zamawiajgcego i
odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 7.500 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed lzbg w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, koszty poniesione
przez zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed lzbg w wysoko$ci 3.600 zt oraz koszty
dojazdu petnomocnikdéw zamawiajgcego na rozprawe w wysokosci 539,28 zt. £acznie
warto$¢ kosztdéw postepowania odwotawczego wyniosta zatem 15.239,28 zt.

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
11.100 zt (7.500,00 zt tytutem wpisu i 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysoko$ci 7.619,64 zt (15.239,28 zt x 50%).
Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
3.480,36 zt (11.100,00 - 7.619,64), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle
jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§5ust. 2pkt 1wzw.z § 3 pkt2lit. b, § 5 ust. 3pkt 1wzw.z § 3 pkt 2lit. aib oraz § 5 ust. 4
w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t. jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccccoovvineennen.
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