Sygn. akt: KIO 131/21
WYROK
z dnia 12 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy:Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2021 r. przez wykonawce PKS Tarnobrzeg Sp. z o.0. z siedzibg w Tarnobrzegu w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie
przy udziale:

A.wykonawcoéw  wspolnie  ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsigbiorstwo Komunikaciji
Samochodowej w Grodzisku Maz. Sp. z 0.0. z siedzibg wGrodzisku Mazowieckim Transport and
Infrastructure Management Sp. z 0.0., z siedzibg wWarszawie zglaszajgcych swoje przystgpienie do
postegpowania odwotawczego po stronie odwotujgcego )

B.wykonawcy D. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przewo6z Osoéb D. S. z siedzibg w Karpinie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego —PKS Tarnobrzeg Sp. z o0.0. z siedzibg w
Tarnobrzegu i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - PKS Tarnobrzeg Sp. z o0.0. z siedzibg w
Tarnobrzegu tytulem wpisu od odwotania,
Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe
— Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 131/21

Uzasadnienie
Zamawiajgcy Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie— prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonanej w
ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji
miejskiej faczacego obszar Gminy Konstancin — Jeziorna z Warszawg”, nr postepowania 60/2020.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 8 stycznia 2021 roku wykonawca PKS Tarnobrzeg Sp. z 0.0.z siedzibg Tarnobrzegu (dalej: Odwolujacy)
wnidst odwotanie od nastepujgcych niezgodnych z przepisami ustawy zaniechan oraz czynno$ci zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia: czynno$ci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,Przewoz
Oso6b D. S.” z siedzibg w Karpinie (dalej ,Wykonawca”), zaniechania wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty wykonawcy ,Przewdz Oso6b D. S., Karpin, Aleja Lipowa

11, 05-252 Dagbrowka", mimo ze w postepowaniu zaistnialy okolicznosci przemawiajgce za koniecznoscig

dokonania czynno$ci wezwania oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybor

oferty Wykonawcy, mimo istnienia domniemania prawnego, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene;

2)art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo iz oferta ztozona
przez Wykonawce zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3)art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2018 poz. 419 ze zm., dalej uznk), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Wykonawcy, pomimo iz ztozenie oferty przez Wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji z uwagi na

utrudnianie dostepu do zamoéwienia;

4)art. 91 ust. 1 art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
podlegaiacej odrzuceniu.
5)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
poprzez zaniechanie obligatoryjnych dziatah przez Zamawiajgcego, ktory to zarzut jest konsekwencjg
powyzszych.
Odwotujgcy wniést o:
1)uwzglednienie odwotania w catosci,
2)uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;
3)nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert i w konsekwencji odrzucenie oferty Wykonawcy w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 3) i 4) ustawy Pzp;
4)dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;
5)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.
W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéw wskazat:

3 Zamawiajgcy w trybie przetargu nieograniczonego prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na
»Swiadczenie ustuqgi przewozu reqularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na Uniach
autobusowych funkcjonujacych w ramach systemu komunikacji miejskiej {gczagcego obszar Gminy Konstancin -
Jeziorna z Warszawg". Warto$¢ szacunkowa postepowania przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Zamawiajgcy w dniu 29 grudnia 2020 r. jako najkorzystniejszg wybrat oferte firmy ,Przewéz Oséb D. S.,



Karpin, Aleja Lipowa 11, 05-252 Dagbrowka". O powyzszym Odwotujgcy zostat poinformowany za posrednictwem poczty
elektronicznej w dniu 29 grudnia 2020 r.

W ocenie Odwotujgcego wybor oferty tego Wykonawcy byt nieuzasadniony, z nastepujacych wzgledow.

W ramach uwag natury ogéinej Odwotujgcy podkreslit, iz cena oferowana przez wykonawce budzi obiektywne
watpliwosci co do tego, czy oferta firmy ,Przew6z Oso6b D. S., Karpin, Aleja Lipowa 11, 05-252 Dabrowka" jest
zréwnowazona pod wzgledem gospodarczym i czy wybdr tego wykonawcy moze doprowadzi¢ do zrealizowania
przedmiotowego zamoéwienia w nalezyty sposob. Tym samym w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien wdrozy¢
procedure weryfikacji ceny oferty firmy ,Przewdz Osob D. S., Karpin, Aleja Lipowa 11, 05-252 Dagbroéwka", zgodnie z art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat na przedmiotowe watpliwosci, odnoszac sie do poszczegdinych sktadnikow
cenowych przy uwzglednieniu realnych kosztéw realizacji zamoéwienia.

Odwolujacy zaznaczyt, iz ustawa Prawo Zaméwien Publicznych wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego z powodu razaco niskiej ceny nie sprecyzowata tego pojecia. Razaco niskiej ceny nie definiujg
roéwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej lezgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Majac jednak na wzgledzie cel
ww. przepiséw i dotychczasowa linie orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujgcy uznat, iz za oferte z razgco
niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamaowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy czy roboty budowlanej. Przyczyng zaoferowania ceny wyraznie nizszej od ceny
innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ jego kalkulaciji, co grozi nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem zaméwienia w przysztosci. Odwotujacy przywotat wyroki KIOz dnia 7 stycznia 2019 .,
sygn. akt: KIO 2640, z dnia 16 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2389/20. Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca dla
prawidtowej wyceny przedmiotu zamoéwienia musi ujg¢ w cenie ofertowej wszystkie koszty danego zamoéwienia. Jak
wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest ustalona
przez zamawiajgcego cena za przedmiot zamoéwienia. Ceng ustalong przez zamawiajgcego, kiéra bedzie stanowita
punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do czynienia z razgco niska ceng, bedzie wartos¢ przedmiotu zamdwienia
ustalona przez zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wyraznie bowiem
wskazuje, iz chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamoéwienia. W chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym
wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢ uznana za razgco niskg jest warto§¢ zamowienia z podatkiem VAT. Przepis
natomiast art. 90 ustawy Pzp, zawiera generalne klauzule, majgce w sobie pewien element subiektywnej oceny
zamawiajgcego, ktéra to subiektywnos¢ z natury rzeczy moze mie¢ miejsce, zwlaszcza gdy zamawiajgcy na etapie
sktadania ofert dysponuje jedynie informacjg o wysokosci ceny, a nie o elementach, ktdre sg podstawg jej wyliczania, czy
przyczynach pozwalajgcych na zaoferowanie ceny w takiej, a nie innej wysokosci. Przepis w dalszej czeSci podaje
przykiad, ktéry powinien by¢ traktowany, jako sytuacja wypetniajgca wskazane na wstepie klauzule generalne. Nie
oznacza to, ze jedynie zaistnienie roznicy 30% od wartosci zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
zlozonych ofert, moze uprawnia¢ do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej. Przepis art. 90 ust. .1 Pzp stanowi
bowiem, ze zwrdcenie sie o wyjasnienia i dowody powinno mie¢ miejsce, gdy cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia. ,Wydaje sie" czy ,budzi watpliwosci zamawiajacego" sg pojeciami nieostrymi i nalezy uzna¢, ze te pojecia
zostaty celowo wprowadzone przez ustawodawce, by daé zamawiajgcemu szerokie mozliwo$ci dziatania, z ktorych
niestety nie skorzystat w przedmiotowym postepowaniu, mimo iz, w ocenie Odwolujgcego, istniejg bardzo powazne
watpliwoéci co do tego, czy cena zaoferowana przez Wykonawce nie jest razgco niska. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
cena zaoferowana przez firme ,Przew6z Oso6b D. S., Karpin, Aleja Lipowa 11, 05-252 Dgbréwka" jest nizsza o 17.5 %
niz szacunkowa ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ zamoéwienia powiekszona o nalezny podatek Vat. Oferta ta jest
jednoczesnie 0 28.5 % nizsza od Sredniej arytmetycznej pozostatych ztozonych ofert oraz o 30 % nizsza od najdrozszej
oferty w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy zwroécit uwage réwniez na fakt, iz zamawiajgcy nie doszacowaft
wartosci przedmiotu zamoéwienia. Obecnie przedmiotowe zadanie realizowane jest przez konsorcjum PKS Grodzisk
oraz Transport and Infrastructure Management za stawke 4.60 zt netto/km (4,97 zt brutto) autobusami 6-8 lat starszymi w
stosunku do obecnego przetargu. Dodatkowo od dnia 1.01.2021 wzrasta minimalne wynagrodzenie okreSlone w
Rozporzadzeniu Ministra finanséw o ok 10%. Jednoczesnie wraz ze wzrostem wymagan (oraz kosztow) w obecnym
przetargu Zamawiajgcy przyjat praktycznie tozsame zalozenia cenowe stawki za 1 km. W ocenie Odwotujacego
nalezatoby uwzgledni¢ minimum wzrost kosztéw realizacji zaméwienia z tytutu amortyzacji pojazdéw oraz
wynagrodzenia. Chociazby ten fakt, w ocenie Odwotujgcego, $wiadczy, ze w przedmiotowej sprawie oferta wykonawcy
.Przewoz Oso6b D. S., Karpin, Aleja Lipowa 11, 05-252 Dabréwka" jest oferta z razgco niskg cena, poniewaz mimo
obiektywnego wzrostu kosztéw realizacji zamowienia zaoferowata cene znacznie ponizej obecnej ceny 1 km za
realizacje identycznego zadania. Powoduje to zagrozenie dla realizacji Swiadczenia komunikacji autobusowej dla
Zamawiajgcego i moze skutkowac jego nienalezytym wykonaniem lub catkowitym niewykonaniem. Odwotujgcy wskazat,
iz posiada wieloletnie doSwiadczenie w branzy transportu pasazerskiego, ktére pozwala mu skalkulowaé rzeczywiste
koszty realizacji zamoéwienia objetego przedmiotowym postepowaniem, co pozwala na wyciggniecie ww. wnioskéw, co
do razgcego zanizenia ceny zaoferowanej przez Wykonawce. Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu szczegodtowe
wyliczenie kosztéw oraz wskazat podstawy przyjecia danych kosztéw do wyliczenia ceny. W szczegélnosci Odwolujgcy
wskazat, iz na koszty realizacji przedmiotu zamowienia sktadajg sie koszty: dotyczgce taboru, w tym koszty paliwa,
koszty dodatkowe wynikajace z wykonywania tzw. km niehandlowych (koszt taki wystepuje praktycznie zawsze,
poniewaz poza ,kursami handlowymi" sg koszty dojazdow do ,bazy", myjni itp.), dodatkowe koszty pracy kierowcy
wynikajgce z dojazdow/ziazdébw z/do punktow koncowych trasy oraz koniecznosci wykonania obstugi codziennej
(tankowanie, mycie itp.), ubezpieczenie majatkowe/O C przewoznika (do licencji), ubezpieczenie komunikacyjne OC,
dzierzawa/amortyzacja pojazdéw, wyposazenie pojazdow w urzgdzenia wymagane w SIWZtj. tablice informacyjne
oraz system informacji pasazerskiej, kasownik oraz sterownik systemu SPOzP w kazdym pojezdzie, kasy fiskalne;
koszty malowania pojazdéw w barwy wymagane przez zamawiajgcego w SIWZ oraz niezbedne oznaczenia (numery
taborowe, logo itp.); koszty utylizacji odpadow, obstuga techniczna wozu (autobuséw), mycie pojazdéw; czesci
zamienne; ogumienie; koszty przegladdw planowych; inne koszty techniczne. Odwolujgcy wskazat réwniez na
konieczno$¢ poniesienia pozostatych kosztéw w tym podatkdw zaliczanych do kosztéw wykonawcy: podatek od
Srodkéw transportu; koszty dotyczace zaplecza technicznego koszty dotyczgce warunkow umowy: koszty
dotyczgce kierowcodw, koszty ogoline zarzgdu (wiasciciel), pozostate koszty operacyjne, koszty finansowe
Odwolujacy zwrocit uwage, ze koszt bezposredni wykonania w ninigjszym zaméwieniu i wzkm to przynajmniej 4,96
zl/lkm. Zatem zaproponowane w ofercie stawki za kilometry w kwocie ponizej 4,96 zi’lkm, w ocenie Odwolujgcego, sg
stawkami nierealnymi i nie rynkowymi, a zatem razgco niskimi i oferta taka, jako cato$¢ powinna podlega¢ odrzuceniu na



podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 Ustawy Pzp.

Odwolujacy stwierdzit, ze przytoczone powyzej skladowe ceny (koszty) sg bezdyskusyjne, zatem twierdzenie w zdaniu
powyzej jest uprawnione.

Odwolujacy zwrocit réwniez uwage, ze pozostate czynniki sktadowe ceny sg bardzo istotne, bez nich realizacja zadania
w sposob rentowny (zgodny z zatozeniami Ustawy Pzp) nie odbedzie sie. Odwotujgcy wskazat, ze z ostroznosci
procesowej dokonat analizy stawki przy zatozeniu przebiegu nominalnego zawartego w SIWZ w ilosci 478.000 km
(wzrost 0 10% w stosunku do naszych wyliczen). W tej sytuacji zmianie ulegng nastepujace koszty sktadowe stawki 1

km: dane dotyczace taboru; dane dotyczace zaplecza technicznego; dane dotyczgce warunkdéw umowy; dane dotyczgce
kierowcow; dane dotyczace kosztow wydziatowych i posrednich. Na podstawie przedstawionej kalkulacji Odwotujgcy
stwierdzit, ze minimalna cena wytworzenia ustugi wyniosfaby 5,08 zt/km netto. Odwolujgcy wskazaf ponadto, ze przy
powyzszym zakresie pracy przewozowej szacunki zamawiajgcego co do ceny netto na poziomie 5,06 zt/km stang sie
szacunkami ceny adekwatnymi (zblizonymi) zaréwno do minimalnej ceny wytworzenia ustugi (5,08 zt), jak i do oferty
ztozonej zaréwno przez Odwotujgcego (5,56 zt) jak i do trzeciej oferty Konsorcjum firm z liderem PKS Grodzisk (5,45 zt),
ktére uwzgledniajg rowniez marze.

W opinii Odwotujgcego podmiot oferujgcy wykonanie zadania musi bra¢ pod uwage warunki realizacji okreslone przez
zamawiajgcego jako minimalne (-10%), poniewaz przy ewentualnym ich wystapieniu wykonanie zamodwienia
publicznego nie byloby mozliwe w sposéb rentowny. Odwoltujgcy podkreslif, ze ,Za oferte z ceng razaco niskg
moze by¢ uznana oferta, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy, naraza go na straty,

realizowanie zadania ponizej kosztow." - wyrok KIO z 28.03.08r. 226/08. W ocenia Odwolujgcego, takg witasnie oferte
Zlozyta firma ,Przew6z Oséb D. S., Karpin, Aleja Lipowa 11, 05-252 Dabrowka". Wykonawca winien znacznie wyzej
skalkulowa¢ swojg oferte, aby nie nosifa znamion ceny dumpingowej stanowigcej czyn zabroniony. Z ostroznosci

procesowej Odwotujacy zwrécit uwage na fakt istnienia w zapisach SIWZ dodatkowych przychodéw wykonawcy ze
sprzedazy biletow jednorazowych oraz miesiecznych w autobusie przez kierowcow. Zamawiajgcy w odpowiedzi na
pytania do SIWZ zatgczyt zestawienie sprzedazy od lipca 2018 do wrzesnia 2020 roku. Usrednione roczne przychody
brutto (ekstrapolacja w zwigzku z brakiem kompletnych danych) ze sprzedazy biletow ksztattowaly sie w nastepujacy
sposéb: rok 2018 - 30.240 zt - w przeliczeniu na 1 km 0,06 zt; rok 2019 - 16.416 zt - w przeliczeniu na 1 km 0,03 z; rok
2020 - 1.296 zt - w przeliczeniu na 1 km 0,003 zt. Powyzsze warto$ci brutto w zaden istotny sposéb nie wplywaly na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny wykonania 1 km ustugi. Dodatkowo w/w zestawienie $wiadczy o malejgcej tendencii
sprzedazy do poziomu marginalnego znacznie ponizej 0,01 zt/km

W ocenie Odwolujgcego ww. okolicznosci powinny budzi¢ uzasadnione watpliwosci u Zamawiajgcego, ktéry
powinien wezwa¢ Wykonawce do wyjasnienia (w tym ztozenia dowodéw), co spowodowato mozliwo$¢ obnizenia ceny
Wykonawcy oraz wskazania czynnikow, dzieki ktbrym cena zostata obnizona. Zamawiajgcy miat prawo do wezwania
Wykonawcy o przedmiotowe wyjasnienia, zostat bowiem wyposazony w takg mozliwo$é, zgodnie z przepisem art. 90
ust. 1 Pzp. Zamawiajacy zaniechat jednakze takiego wezwania, czym, w ocenie Odwolujgcego naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp
i w sposob nieuzasadniony dokonat wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej, faworyzujgc tego Wykonawce co
doprowadzito do zaburzenia uczciwej konkurencji i nierébwnego traktowania pozostatych wykonawcéw, w tym
Odwolujgcego.

Odwolujacy zarzucit takze, iz Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. Zarzut ten ma
charakter wynikowy w stosunku do wcze$niejszego zarzutu. Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte Wykonawcy
.Przewoz Oséb D. S., Karpin, Aleja Lipowa 11, 05-252 Dabréwka", podlegataby ona odrzuceniu jako oferta zawierajgca
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czyn nieuczciwej konkurencji' stanowi utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku m.in. poprzez sprzedaz usfug ponizej kosztéow ich swiadczenia albo wytworzenia w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej wskazuje sie, ze,,Ztozenie oferty
zawierajgcej cene nie pokrywajgcg wszystkich kosztdéw realizacji zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust 1 pkt 1 u.z.n.k., czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej
kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz samo
zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji." (wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z 6 lutego
2017 r., sygn. akt KIO 102/17).

Odwolujacy wskazat réwniez, ze ocena dziatania Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu pozwala uznac, iz
zaoferowanie przez niego ceny za wykonanie ustugi stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Wykonawca dazac do
uzyskania zamoéwienia, a takze wyeliminowania z rynku konkurentéw, zaoferowat wykonanie ustugi ponizej kosztow
niezbednych do prawidtowej realizacji zamowienia. Ztozenie przez Wykonawce w przedmiotowym postepowaniu oferty
zawierajgcej razgco niska cene skutkuije, w opinii Odwolujgcego dopuszczeniem sie przez Wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencii: ,w konsekwenciji przyjecia, iz oferta Wykonawcy zawiera razaco niska- cene, jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu u.z.n.k. Wobec przyjecia, ze oferta Wykonawcy zawiera cene
razgco niska, nie budzi watpliwosci fakt, iz oferta stanowi sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia zatem wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k." (wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z
dnia 2 lipca 2013r., sygn. akt KIO 1515/13).

W dniu 9 lutego 2021 r. zamawiajacy ustosunkowat sie do zarzutéw odwotania, przekazujgc odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, iz do przedmiotowego postepowania, na podstawie art. 90 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020),
zastosowania znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) - dalej ustawa Pzp.

Na wstgpie Zamawiajgcy poinformowat, iz Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia w przetargu PN
60/2020 kwote 2 612 174,40 PLN Brutto. Jedynie oferta ztozona przez Wykonawce tj. Przew6z Oso6b D. S. miesci sie we
wskazanym limicie. Zaréwno oferta ztozona przez PKS Tarnobrzeg, w wysokosci 3 154 800 PLN Brutto jak i konsorcjum
PKS Grodzisk Maz. Sp. z 0.0. i Transport and Infrastructure Management Sp. z 0.0. w wysokosci 3 096 962 PLN brutto
przekraczajg limit Srodkow przeznaczony przez Zamawiajgcego na realizacje zamoéwienia. W tym stanie rzeczy, w
obliczu uwzglednienia odwofania i odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, ze
wzgledu na razaco niskg cene, postepowanie podlega uniewaznieniu na zasadzie art. 93 ust. 1 pkt 4. ustawy Pzp.



Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie pogladem, legitymowanie sie przez
wykonawce wnoszacego odwotanie interesem w uzyskaniu danego zaméwienia oznacza stan, w ktérym ma on lub miat
realng szanse na uzyskanie danego zamowienia, zaprzepaszczong niezgodnymi z przepisami czynnosciami
zamawiajgcego lub zaniechaniem czynno$ci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany. Interes ten - w przewazajgcej
czesci orzecznictwa - interpretowany jest wasko jako interes w uzyskaniu zamowienia, ktére ma zosta¢ udzielone w
wyniku przeprowadzenia postepowania, w ktérym wnoszone jest odwotanie. W Swietle tego pogladu niedopuszczalne
jest zadanie uniewaznienia postepowania i powotywanie si¢ na interes w uzyskaniu ewentualnego zamowienia,
udzielanego w kolejnym postepowaniu. Zaden przepis prawa nie zobowigzuje bowiem zamawiajgcego do wszczecia
nowego postepowania (por. wyr. KIO z 14.3.2017 r., KIO 365/17, Legalis) - Art. 179 PZP red. Jaworska 2020, wyd. 12/M.
Jaworska. Wskazane okoliczno$ci uzasadniajg oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podkreslit, w przedmiotowej sprawie, co przyznaje sam Odwolujgcy, nie zaszly obligatoryjne
przestanki badania razgco niskiej ceny okreSlone w art. 90 ust. la ustawy PZP Zamawiajgcy nie powzigt rowniez
watpliwosci w tym zakresie, kierujgc sie w gtownej mierze analizg ofert ziozonych w innych postgpowaniach
organizowanych na zblizonych warunkach, co opisano szczegéfowo ponizej.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp, ciezar udowodnienia ze cena nie jest razgco niska, spoczywa na Wykonawcy
- nie oznacza to jednak, ze Odwotujacy jest zupetnie zwolniony z obowigzku udowodnienia okoliczno$ci, na ktérych
opiera zarzuty odwofania. W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy przedstawia potencjaing kalkulacje i
argumentacje co do sktadnikéw kosztowych sktadajaca sie na cene wozokilometra. Przedstawiona przez Odwotujgcego
argumentacja nie jest poparta dowodami, a cze$¢ twierdzern Odwotujgcego nie jest logicznie uargumentowana. Nalezy
rowniez podkresli¢, iz przedstawione przez Odwotujacego kalkulacje zostaty przygotowane z punktu widzenia specyfiki
organizacji samego Odwotujgcego, bez uwzglednienia innych mozliwosci zorganizowania dziatalnoSci. Z uwagi na
powyzsze okoliczno$ci, przedmiotowe odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wskazat, ze okreSlajgc szacunkowg wartoS¢ zamowienia bierze pod uwage ceny stawek za wozkm w

aktualnie trwajacych umowach przewozowych jak réwniez uzyskiwang w toczacych sie réwnolegle postepowaniach.

ZTM w Warszawie co roku organizujgc przetargi na linie L w poszczegdlnych gminach okotowarszawskich, okresla
wymogi pod wzgledem techniczno-organizacyjnym w zblizony sposéb (wymogi z zakresie pojemnosci i wyposazenia

technicznego pojazdoéw, norm emisji spalin, kryteriw oceny ofert). Dzieki temu, na biezgco aktualizuje specyfikacje

przetargowg oraz weryfikuje plan budzetéw dla poszczegdlnych postepowan w przypadku stwierdzenia zmian w tym

segmencie przewozéw. Dotychczas realizujgcy ustuge liniami L na terenie Gminy Konstancin - Jeziorna Operator -
konsorcjum firm PKS Grodzisk Maz. i Transport Infrastructure Management wytoniony w przetargu nieograniczonym PN
27/2018 wycenit ustuge na 4,60 zt/ wozkm. Majac na uwadze mozliwo$é ew. wzrostu ptac, cen paliwa oraz innych

kosztéw statych zamawiajgcy uwzglednit w kosztorysie nowego przetargu potencjalny wzrost stawki za wozkm o ok.

10% i oszacowat jg na 5,08 netto. Zamawiajacy planowat uwzgledni¢ dotychczasowe parametry dla nowego przetargu na

zblizonym poziomie wzglegdem ww. PN nr 27/2018 (uktad tras, rozktadow jazdy, liczbe wozéw do ruchu). W zwigzku z

powyzszym, ze oferta firmy Przew6z Oséb D. S. r6zni sie jedynie o 15% od kosztorysu (4,31 zt stanowi 85% 5,08 z) i
jedynie 0 6% od dotychczas oferowanej stawki wg ktorej realizowane byly przewozy w gm. Konstancin-Jeziorna nie
zachodzg w naszej ocenie przestanki wystgpienia razgco niskiej ceny. Zamawiajacy dokonujac oceny ofert w

poszczegdinych postepowaniach analizowat réwniez jak wypada zaoferowana cena jednostkowa na tle innych,

aktualnych postepowan przetargowych organizowanych przez ZTM w roku 2020 na ten sam typ ustugi czyli obstuga gmin
liniami L przy wykorzystaniu taboru o dlugosci ok. 9m: przewozy w gm. Stare Babice w okresie 1.12.2020-30.11.2021r-

4,69 netto (PN 61/2020); przewozy w gm. Piaseczno w okresie 18.01.2021-31.12.2021r-4,05 netto (PN 63/2020)

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage, ze odwotujgcy (przedsigbiorstwo PKS Tarnobrzeg) ztozyt swojg oferte w
postepowaniu (PN 63/2020) wg ceny jednostkowej 4,53 zt netto za km, jak réwniez zaoferowat w postepowaniu (PN
33/2020) stawke 4,73 zt/km, jednak dla wozdw o wiekszej pojemnosci i diugosci (ok. 12m), charakteryzujgcych sie blisko
dwukrotnie wyzszym spalaniem niz pojazdy 9m. Zamawiajgcy zwraca uwage na powyzsze stawki za wozkm, gdyz w
ocenie Odwotujgcego, ZTM Warszawa nie doszacowat stawki za wozkm, pomimo, ze przedsigbiorstwo PKS Tarnobrzeg
zlozyto oferte ponizej stawki szacunkowej jak dla przetargu PN 60/2020. Tym samym oferta firmy Przew6z Oséb D. S.
rozni sie jedynie 0 4,9% od stawki 4,53 zt dla zblizonego charakterem postepowania i jednoczesnie PKS Tarnobrzeg jest
w stanie zaoferowac stawke ponizej 5,08 zt netto za ustuge wykonywang taborem o 12m w Gminie Otwock, autobusami
o wiekszych kosztach zakupu i biezacej eksploatacji. Zamawiajgcy réwniez na etapie szacowania warto$ci przetargu
dokonuje analizy potencjalnej atrakcyjnosci takiego kontraktu przez wykonawcow, ktérego miarg jest Srednia liczba
zlecanych przez Zamawiajgcego wozkm z umowie przypadajgca na 1 pojazd. W tym celu wielko§¢ wozkm
zaplanowanych do realizacji w umowie dzieli sie przez liczbe miesiecy kontraktu, nastepnie ponownie dzieli sie te
warto§¢ przez liczbe wymaganych pojazdow okreSlonych w SIWZ i otrzymuje sie wartos¢ zlecanych wozkm

rzypadajgcych na 1 pojazd.
Kontrakt
Stawka podstawa (gmina) typ okres pojazdow z
PN netto km taboru okres trwania (miesigce) | rezerwg km/m-c | km/pojazd
18.01-
63/2020 4,05 813000 Piaseczno 9m 31.12.2021 115 10 70696 7070
Piaseczno 18.01-
63/2020 4.80 869000 12m 31.12.2021 115 15 75565 5038
Kampinos/ 17.02.2020-
83/2019 469 370000 Izabelin 9m 30.11.2021 215 3 17209 5736
Stare Babice 1.12.2020-
61/2020 4,69 282500 9m 30.11.2021 12 5 23542 4708
1.09.2020-
33/2020 473 310500 Otwock 12m 30.11.2021 15 4 20700 5175
Konstancin- 1.06.2018-
27/2018 4,60 1333420 Jeziorna 9m 30.11.2020 30 6 44447 7408
Konstancin- 18.01-
60/2020 431 478000 Jeziorna 9m 30.11.2021 115 6 41565 6928

Oferenci przystepujgc do postepowania dzielg koszty oferty (zakup pojazdéw, zuzycie paliwa, pensje pracownikéw,
serwis i naprawy itd.) przez liczbe zlecanych wozkm. Im wiec wigksza liczba zlecanych wozkm w stosunku do kosztow




jednostkowych tym stawka za wozkm maleje. Przyjmuje sie, ze w postepowaniach, w ktorych $rednia liczba zlecanych
wozkm, jest odpowiednio mniejsza, ze szacowane stawki bedg wyzsze niz w analogicznych postepowaniach z wyzszg
liczbg wozkm przypadajgcg na 1 pojazd. W zalgczeniu Zamawiajgcy przygotowat pogladowo w ponizszej tabeli
zestawienie $redniej liczby wozkm zapisanych w SIWZ poszczegolnych przetargach nieograniczonych na wybor
operatorow linii lokalnych L. Z przedstawionych danych wynika, ze $rednia liczba wozkm przypadajaca na jeden pojazd w
gm. Konstancin-Jeziorna jest w goérnej granicy (6928/pojazd) zestawienia. A wiec na tle pozostalych przetargbw np.
(Stare Babice 4708 km/pojazd) w zakresie Sredniej liczby wozkm przypadajgcej na 1 pojazd oraz oferowanych stawek
jest to stosunkowo atrakcyjny kontrakt, dlatego tez w ocenie zamawiajgcego oferta firmy Przewdz Oséb D. S. zostata
zfozona prawidtowo i nie zawiera razgco niskiej ceny - nalezy uznac jg w pewien sposob jako proporcjonalng cenowo do
ofert w innych przetargach.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc sie do poszczegodlnych argumentow podniesionych przez Odwotujgcego
Zamawiajacy wskazat co nastepuie.

Odnosnie kilometréw dojazdowych okreslonych przez Odwotujgcego jako ,niehandlowe”.
Odwolujacy wskazat na konieczno$¢ uwzglednienia w stawce kilometréw nie objetych umowg na trasach od miejsca
parkowania pojazdéw do krancow tras. Zamawiajgcy podniost, ze nie precyzuje wymagan w zakresie bazy czy tez
miejsca obstugi czy parkowania pojazdéw. Wykonawca ma pozostawiong petng dowolnos¢ w zakresie organizaciji
Swiadczenia ustug przewozowych w tym miejsca postoju pojazdow. Nie jest wykluczone pozyskanie przez Wykonawce
miejsc postoju w lokalizacjach usytutowanych w poblizu poczatkéw tras objetych umowa. W tych okolicznosciach trudno
za uzasadnione uzna¢ argumenty w zakresie kilometrow dojazdowych. Praktyka wskazuje, ze wykonawcy organizujg
miejsca postoju na terenie gminy w ktérej Swiadczone sg ustugi.

Odnosnie kosztéw paliwa, Zamawiajgcy wskazat:
Odwolujacy w sposéb nieuzasadniony przedstawit sytuacje w zakresie cen paliw jako sktadnika kosztéw, kiére powinny
zosta¢ uwzglednione w cenie. W pierwszej kolejnosci przyjete przez Odwolujgcego zuzycie paliwa pojazdow w
wysokosci 16 | na 100 km jest niezgodne z rzeczywistoscia. Producent pojazdéw zaoferowanych przez Wykonawce, w
specyfikacji technicznej wskazuje na Srednie zuzycie 12 |. Zgodnie z dokumentacjg techniczng pojazdy TGE MAN
$rednie zuzycie paliwa to ok 121/100 km co w skali kontraktu daje (478000*0,04*4,20 zt netto) okoto 80000 zt netto réznicy
w kosztach co daje 16 gr netto/lkm. W ocenie Zamawiajgcego, nie moze rowniez znalez¢ uznania argumentacja w
zakresie koniecznosci przyjecia w cenie za wozkm, korekty na wzrost cen paliw. Na rynku funkcjonujg instrumenty w
postaci kontraktéw dtugoterminowych czy tez praw opciji, ktére pozwalajg zagwarantowac statg cene w czasie trwania
kontraktu. Ze wzgledu na czas trwania umowy (1 rok), trudno przyjac, iz wykorzystanie tego typu instrumentéw bytoby
kosztowne lub utrudnione.

Odnosnie kosztéw dzierzawy/ amortyzacji pojazdéw, Zamawiajgcy wskazat:
W pierwszej kolgjnosci trudno uznaé za logiczny, powtarzajgcy sie w kilku miejscach odwotania, argument iz
amortyzacja stanowi czynnik kosztotworczy. Same odpisy amortyzacyjne, jako pomniejszajgce podstawe opodatkowania
nalezy traktowac¢ jako czynnik obnizajgcy ogéine koszty kontraktu. W ocenie Zamawiajgcego, nie sposob réwniez za
wiarygodne przyjg¢ wyliczenia Odwotujgcego w zakresie kosztow pojazdéw, ktére Odwolujgcy szacuje na podstawie
wiasnych do$wiadczen. Wykonawca zaoferowat pojazdy firmy Marcus zbudowane na podzespotach firmy MAN podczas
gdy Odwotujgcy, pojazdy tego samego producenta na podzespotach firmy Mercedes. Wskazane réznice mogg w
znaczgcy sposbdb zmienia¢ cene samego pojazdu.
Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze nie jest rowniez oczywistym, iz obaj wykonawcy uzyskaliby takie same warunki
finansowe pozyskania pojazdéw. Trudno zatem przyja¢ kalkulacje Odwotujgcego za miarodajne i najkorzystniejsze
mozliwe.

Odno$nie kosztow wyposazenia pojazdéw, Zamawiajacy wskazat:
Odwolujacy przyjmuje absurdalnie wysokie koszty wyposazenia pojazdéw w urzgdzenia wymagane w SIWZ na poziomie
0,54 gr na jeden wozkm. Koszt 57 600 zt przedstawiony przez Odwolujgcego za wyposazenie pojazdéow w kasowniki i
ich utrzymanie wydaje sie by¢ zawyzony. Przedstawiona wycena wskazuje koszt dzierzawy kasownika na poziomie 600
zt. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego w kazdym autobusie musi by¢ 1 kasownik. W przypadku 6 autobuséw kwota
dzierzawy to ok. 43 200 zt. Odwolujgcy w przedstawionym wyliczeniu zaktada tgczny koszt 57 600 zi, co wskazuje na
montaz 6 stacji transmisji danych (ok. 14 400 zt), przy czym podkresli¢ nalezy, ze wystarczy 1 taka stacja - transmisja
danych odbywa sie poprzez nadajnik (bezprzewodowo) lub poprzez podigczenie do kasownika urzgdzenia typu laptop.
Nadto, Zamawiajgcy stwierdzit, iz istnieje mozliwos¢ wynaijecia badZz zakupu uzywanego osprzetu.

Odno$nie kosztow malowania pojazdéw, Zamawiajacy wskazat:
W przedmiotowym postepowaniu, Wykonawca zaoferowat pojazdy fabrycznie nowe, kiére sg malowane zgodnie z
zamobwieniem przez producenta. Koszt malowania zawarty jest zatem w cenie pojazdu. Koszty oznakowania pojazdu
ograniczajg sie jedynie do umieszczenia numeréw taborowych i logo (o jednolitych kolorach), ktérych wykroje przekazuje
Zamawiajacy - koszt Operatora to jedynie wydruk materiatow.

Odno$nie kosztow obstugi technicznej wozu, Zamawiajacy wskazat:
Zamawiajgcy nie okresla zadnych wymagan co do zaplecza technicznego. JednoczeSnie wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego w zakresie obstugi technicznej ograniczajg sie do utrzymania pojazdu w ogélnej sprawnosci technicznej,
mycia i sprzatania. Tak sformulowany zakres wymagan nie uzasadnia zatozen przyjetych przez Odwolujgcego w m.in.
konieczno$ci zatrudnienia na pefen etat 5 pracownikdéw obstugi i 2 pracownikdéw myjni.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, iz pojazdy zaoferowane przez Wykonawce sg fabrycznie nowe i objete gwarancijg
producenta co oznacza, iz nie bedg generowaly az tak wysokich kosztow utrzymania w sprawnosci. Standardowe,
przewidywalne koszty utrzymania wiasciwego stanu technicznego pojazdéw ograniczajg sie do przegladow okresowych
zgodnie z zaleceniami producenta co 20 lub 30 tys km. W trakcie trwania umowy, kazdy z pojazdoéw przejedzie okoto 90
tys km - co oznacza ze przejdzie przeglad od 3 do 5 razy. Wskazane przebiegi nie uzasadniajg rowniez brania pod
uwage kosztéw wymiany opon, ktére w warunkach miejskich sg uzytkowne na przebiegu okoto 100 tys km.

Odnosnie kosztdéw zaplecza technicznego, Zamawiajgcy wskazat:
Zamawiajgcy nie okresla zadnych warunkéw co do zaplecza technicznego. Za nieuzasadnione nalezy zatem uznaé
zatozenia przyjete przez Odwoltujgcego zaréwno w zakresie kosztow korzystania z infrastruktury jak i kosztéw
zatrudnienia personelu. Oferenci mieli petng dowolno$¢ w zakresie organizaciji obstugi pojazddw, i nie sposéb przyjac, iz
sposob organizacii zaoferowany przez Odwotujgcego jest jedyny mozliwy.
Odnoénie kosztéw dotyczacych warunkéw umowy, Zamawiajgcy wskazat:
«Zamawiajgcy nie wymaga tgcznosci radiowej, ktorej koszt uwzglednia w szacunkach Odwolujacy. Wskazuje to, ze

szacunki Odwolujacego sg bledne.



«Zamawiajgcy nie wymaga stworzenia stanowiska dyspozytora - w praktyce wymogi w zakresie catodobowego kontaktu
realizuje wiasciciel lub wyznaczony pracownik, ktory jest osobg wyznaczong do kontaktu - szacunki Odwolujgcego
sg w tym zakresie btedne.

«Zamawiajgcy wymaga jedynie rozpatrywania reklamacji pasazeréw dotyczgcych obstugiwanych linii, a nie utrzymania
systemu reklamaciji. W praktyce wiekszoS¢ reklamaciji trafia bezposrednio do ZTM, a wykonawcy jedynie udzielajg z
Zamawiajgcemu informacji niezbednych do odpowiedzi na reklamacje. Takich reklamacji odnoszacych sie do linii,
ktérych dotyczy przedmiotowe postepowanie, jest kilka w roku. Koszty przewidywane przez odwotujgcego nalezy
zatem uznac¢ za zdecydowanie zawyzone.

. Odnosnie kosztoéw dotyczacych kierowcow, Zamawiajgcy wskazat:

Srednie wynagrodzenie kierowcow jest wyzsze niz minimalne wynagrodzenie - za nie trafiony zatem uzna¢ nalezy

argument, iz wzrost minimalnego wynagrodzenia wplynie na cene wykonania ustugi. Jednoczesnie Zamawiajgcy

wymagat zatrudnienia kierowcdw na umowach o prace. Przyjmujgc za prawidtowe zatozenie o koniecznosci zatrudnienia

11 kierowcow - trudno przyja¢ za uzasadnione koniecznos¢ przewidzenia dodatkowego wynagrodzenia dla kierowcow za

czynnosci obstugi pojazdow. Wydaje sie, iz istnieje petna mozliwoS¢ zorganizowania biezacej obstugi pojazdow w

ramach 11 etatow, bez koniecznoéci zlecania nadgodzin.

Odnosnie wartosciowego narzutu kosztéw wydziatowych i posrednich, Zamawiajacy wskazat:

Wyliczenia przedstawione przez Odwotujgcego, wydajg sie witasciwe dla dziatalnosci o szerszej skali. Przedmiotowe

zamowienia nie wymaga od wykonawcy ponoszenia kosztéw statych w przedstawionej wysokosci.

Reasumujgc Zamawiajacy stwierdzit, ze w wiekszosci przypadkow szacunkowe kalkulacje poszczegolnych kosztow

Swiadczenia ustug, przedstawione przez Odwolujgcego, zostaty w sposéb znaczgcy zawyzone, cze$¢ kosztow

wskazywanych przez Odwolujgcego nalezy uzna¢ za nieuzasadnione lub niekonieczne. Z uwagi na wskazane

okolicznosci, stanowisko Odwotujgcego w zakresie braku mozliwosci realizacji ustugi bedacej przedmiotem zamowienia,
nalezy uznac za nieuzasadnione.
Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w obliczu niewykazania przez Odwolujgcego faktu, ze Wykonawca zaoferowat

cene razgco niska, za nieuzasadniony nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak réwniez
biorac pod uwage os$wiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia 2020 r., a dotyczacych
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust.
2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r,,
poz. 2020) zastosowanie znajdujg przepisy ustawy nPzp.

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy z dn. 11 wrze$nia 2019r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 ze zm.) zwana dalej ,nowg Pzp” lub ,nPzp”

Izba ustalita, Ze do postepowania odwotawczego zgtosili skuteczne przystgpienia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamoéwienia Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. Sp. z 0.0. z siedzibg w
Grodzisku Mazowieckim, Transport and Infrastructure Management Sp. z o.0., z siedzibg wWarszawie zgtaszajgcy
swoje przystgpienie do postgpowania odwolawczego po stronie Odwoltujgcego oraz wykonawca D. S. prowadzgcy
dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg Przew6z Osoéb D. S. z siedzibg w Karpinie zglaszajacy swoje przystgpienie do
postepowania po stronie Zamawiajgcego.
Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, o udzielenie zamdwienia na
Swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach
autobusowych funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej taczacego obszar Gminy Konstancin - Jeziorna
z Warszawa, nr postepowania 60/2020.

Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy przywotany w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie nie jest sporny pomiedzy
stronami i ustalony zostat w sposéb wiasciwy.

Uzupetniajgco, Izba ustalita, ze zgodnie z SIW ZRozdziat XVI. Opis sposobu obliczania ceny Wykonawca zobowigzany
byt okreslic cene oferty poprzez wskazanie na Platformie stawki netto, VAT, brutto za 1 wozokilometr. Cena netto, VAT,
brutto musiata uwzglednia¢ wszystkie koszty i ryzyka zwigzane z realizacjg zamoéwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia oraz wzorem umowy okreslonym w SIWZ.

Zgodnie z § 1 ust. 2 projektu umowy umowa, zawarta zostaje na okres od dnia ....... do dnia 31.12.2021r., przy czym w
okresie obowigzywania Umowy ZTM zleci Operatorowi wykonanie ustug przewozowych w liczbie478000 (stownie:
czterysta siedemdziesigt osiem tysiecy) +10%/-10% (plus dziesie¢/ minus dziesie¢) wozokilometréw, zwanych dalej
wozokm.

Zgodnie protokolem postepowania: Zamawiajgcy ustalit warto§¢ zamoéwienia na kwote 3 628 020,00 zt; Zamawiajgcy



zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 2 612 174,40; w postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty z
cenami: 4,65 zt/wozokm; 5,89 zt/wozokm oraz 6 zt/wozokm.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajace ponizsze kwestie.

W okoliczno$ciach sporu, nie zachodzg ustawowe przestanki obligatoryinego wezwania do wyjasnienia razgco
niskiej ceny z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp. Natomiastart. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgcego
zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjadnien oraz ztozenie dowoddéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu,
jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne cze$ci sktadowe w opinii zamawiajgcego, wydaijg sie razaco niskie w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami sformutowanymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Norma zawarta w tym
przepisie stanowi generalng zasade wskazujgcg na podstawe wystapienia przez zamawiajgcego do wykonawcy z
zadaniem udzielenia wyjadnieh co do podejrzenia razaco niskiej ceny lub kosztu. Przepis ten nie okre$la sztywnych
requt, dajgcych podstawe do wystgpienia z takim zadaniem do wykonawcy lecz daije takg sposobnos¢ réwniez wéwczas
gdy zamawiajgcy powezmie lub powinien powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia za
zaoferowang cene, takze w sytuaciji, w ktérej wysoko$¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne czesci
sktadowe budzg watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza od warto$ci zamoéwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert. W zakresie istotnych czesci zamoéwienia wazne jest, aby te czesci mialy znaczenie
dla catosci wyceny przedmiotu zaméwienia lub ktére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia przy wynagrodzeniu
kosztorysowym. Celem procedury wyjasniania, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest bowiem definitywne
rozstrzygniecie czy dana oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. O tym, czy cena lub
koszt oferty sg rzeczywicie razaco niskie, rozstrzyga zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu
0 posiadane materialy, w szczegdlnoSci wyjasnienia wykonawcy i zatagczone przez niego dokumenty, oceniane w
kontekscie wiasciwosci przedmiotu zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania. Stanowisko to potwierdzit Sad
Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 21 czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 175/10).

Wskazac¢ rowniez nalezy, ze w niniejszym postepowaniu ceny jednostkowe sg istotnymi czeSciami sktadowymi
ceny oferty, gdyz zgodnie z § 4 wzoru umowy Zamawiajgcy przyiat, ze rozliczenie z wykonawcg bedzie nastepowac na
podstawie iloSci faktycznie wykonanych wozokm w danym miesigcu. W konsekwenciji zanizenie ceny jednostkowej moze
spowodowac nierentownos¢ catosci zamowienia.

Ciezar dowodu, ze nastgpito razgce zanizenie w stosunku do przedmiotu zamowienia, spoczywa na wykonawcy,
ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci obowigzku zamawiajgcego odrzucenia ofert konkurentéw
(art. 6 k.c. w zw. z art. 8ust. 1 nPzp, art. 534 ust. 1 nPzp). Zgodnie z art. 534 ust. 1 nPzp strony sg obowigzane
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen oraz konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci. Tq
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania. Postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwolawczg toczy sie kontradyktoryjnie, a w postepowaniu o charakterze spornym to strony obowigzane sa
przedstawia¢ dowody a organ orzekajacy nie ma obowigzku zastepowania stron w jego wypetnianiu W przypadku
zarzutu zaniechania badania ceny oferty lub istotnej czesci sktadowej oferty ciezar dowodu nie jest przenoszony na
zasadach ustalonych w art. 537 nPzp w odniesieniu do badania ceny oferty, po udzieleniu wyjasnien, i nie obcigza
wykonawcy, ktérego oferta miataby by¢ badana, ani zamawiajgcego, lecz w catosci spoczywa na odwotujgcym (tak m.in.
wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1024/17). Wyja$nianie ceny oferty lub ceny elementéw oferty nie jest czynnoScig
dokonywang ze wzgledéw czysto formalnych, ale ma na celu ochronge zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem
zamoOwienia w przysztosci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez wykonawce. Stad od wykonawcy
podnoszgcego zarzut nalezatoby oczekiwa¢ wykazania, ze wadliwe wycenienie istotnej czesci zamdwienia moze mie¢
negatywny skutek dla wykonania umowy biorgc pod uwage wymagania zamawiajgcego stawiane przedmiotowi
zamoOwienia, w tym zakres, stopiern skomplikowania, wymagania techniczne etc. Art. 90 ust. 1 Pzp nakazuje bowiem
zanizenie istotnej czesci sktadowej zamowienia odnosi¢ do przedmiotu zamowienia, nie za$ wytgcznie do wartosci
przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym, za uprawnione uzna¢ nalezy poréwnywanie przez Zamawiajgcego,
cen zaoferowanych w tym postepowaniu z cenami zaoferowanymi mu przez inne podmioty w innych postepowaniach na
Swiadczenie tozsamych ustug w oparciu o podobne wymagania (np. dtugosc¢ i wyposazanie taboru) tj. odniesienie ceny
zaoferowanej do poziomu cen rynkowych, i w konsekwencji wyciggniecie wniosku, iz cene tg mozna w pewien sposob
jako proporcjonalng cenowo do ofert w innych przetargach — stawka netto za 1 wozokm obniza sie wraz ze wzrostem
liczby zalecanych wozokilometrow.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie spetnit swoich powinnosci dowodowych. Faktem jest, ze Odwolujgcy przedstawit
szczegOtowg analize kosztow i ich kalkulacje, jednakze wyliczenia te w ocenie Izby nie odnoszg sie do analizy oferty
wybranego wykonawcy lecz opierajg sie na witasnych zatozeniach Odwolujgcego i sposobie realizacji zamowienia
przyjetym przez niego. Powyzsze potwierdzajg czesto uzywane w odwotaniu sformutowania ,z doswiadczen wiasnych”,
,CO wynika z wieloletniego do$wiadczenia Odwotujgcego”, czy tez ,wedtug zatozen poczynionych przez Odwotujgcego”.
Przedstawione kalkulacje nie odnoszg sie do kosztow ponoszonych przez Przystepujgcego Przew6z Osoéb D. S. i
mozliwosci organizaciji realizacji zamoéwienia w odmienny sposoéb. Izba przychyla sie do stwierdzenia Zamawiajgcego, ze
koszty ponoszone przez mate przedsigbiorstwo i jego organizacja pracy moze odbiega¢ od zatozen przyjetych do
realizacji zaméwienia przez znacznie wigksze przedsiebiorstwo o bardziej zlozonej strukturze, bez uszczerbku dla
prawidtowej realizacji wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, okolicznos¢ ta w szczegdlnoSci deprecjonuje
wyliczenia Odwotujgcego np. w zakresie wartoSciowego narzutu kosztow wydziatowych i posrednich, kosztéw
utrzymania systemu reklamacji, kosztow zaplecza technicznego czy tez obstugi technicznej autobuséw. Btedne
zatozenia Odwolujgcy przyjagt réwniez odno$nie zaktadanego zuzycia paliwa (16 1/100 km) przez pojazdy oferowane do
realizacji zaméwienia przez Przew6z Osob D. S., gdyz z dowodu przediozonego przez Zamawiajgcego dot. tozsamego
pojazdu, w postaci oferty pojazdu wynika, iz spalanie to ksztaltuje sie na poziomie ok. 121/100 km, czy tez wysokosci
miesiecznego czynszu dzierzawnego za pojazd - przyjete przez Odwotujgcego 10 000 zt netto vs. 8000 zt netto
wykazane przez Przewo6z Oso6b D. S. na podstawie o$wiadczenia firmy wynajmujacej tj. Mercus Track Export — Import
Wynajem Sp. z 0.0. z dn. 5 lutego 2021 r. Nie potwierdzity sie rowniez wyliczenia co do pozostatych kosztow w tym
podatkoéw zaliczanych do kosztow wykonawcy, gdyz Odwolujacy przyjat stawke podatku od srodkéw transportu wiasciwg
dla m. st. Warszawy w kwocie 936 zt rocznie przy czym dla Wykonawcy wtasciwg jest stawka ustalona przez Rade
Miejska w Grodzisku Mazowieckim w wysokosci 440 zt rocznie, czy tez koniecznosci poniesienia kosztéw malowania



pojazdow, gdy wykonawca Przewodz Oséb D. S., zgodnie z oéwiadczeniem firmy Mercus Track Export — Import
Wynajem Sp. z o.0. bedzie wynajmowat pojazdy w kolorze wymaganym przez Zamawiajgcego, niewymagajgce
dodatkowych naktaddéw w tym zakresie.

Ponadto, w ocenie Izby dowdd przedstawiony przez Odwoltujgcegow postaci oferty firmy GenesisMobo z dn. 22
grudnia 2020 r. nie potwierdza czynnikéw kosztotworczych w ofercie wykonawcy Przew6z Osoéb D. S., gdyz jak wynika z
kolei z dowodu przediozonego przez wykonawce Przew6z Osob D. S. oSwiadczenia firmy Mercus Track Export — Import
Wynajem Sp. z o0.0. system informacji liniowej (wySwietlacze elekironiczne) stanowi wyposazenie pojazdow
wynajmowanych pojazddw i nie wigze sie z dodatkowymi kosztami po stronie Przystepujgcego. Wobec powyzszego, w
ocenie Izby kalkulacje przedstawione przez Odwotujgcego wraz ze szczgtkowymi dowodami majgcymi potwierdzac
prawidtowos¢ dokonanych wyliczen nie ,wykazujg ani nie uprawdopodabniajg wystapienia w ofercie wykonawcy Przewo6z
Os6b D. S. razaco niskiej ceny i koniecznosci wezwania tego wykonawcy do wyjasnien w tym zakresie.

W  konkretnych okolicznosciach sprawy lzba, wobec wynikbw postepowania dowodowego, stwierdzita
niezasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 90 ust.1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Swiadczenie ustugi przewozu reqularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach
autobusowych funkcjonuiacych w ramach systemu komunikaciji miejskiej tgczacego obszar Gminy Konstancin - Jeziorna
z Warszawa oraz naruszenia zasad ustawy Pzp. .

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przewéz Oséb D. S,
jako zawierajgcej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, Izba uznata za przedwczesny. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze oferta nie moze zosta¢ odrzucona na podstawie wyzej przywotanego przepisu w sytuaciji gdy
wykonawca nie miat szansy zlozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny. Od lat orzecznictwo Izby i sgdow
okregowych jest catkowicie zgodne i jednolite w powyzszym zakresie. Orzecznictwo to uksztattowato sie w oparciu o
orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wskazujgce na obowigzek zamawiajgcych wezwania
wykonawcy do zlozenia wyjasnien zawsze gdy sg watpliwosci co wysokosci ceny oferty. W orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dawniej ETS) podnoszono, ze procedura wyjasniania jest niezbedna w Swietle
europejskiego prawodawstwa z zakresu zamowien publicznych, gdyz zabezpiecza przed arbitralno$cig oceny
zamawiajacego co do razgco niskiej wysokosci ceny (por. wyr. z dnia 22 czerwca 1989 r. 103/88, wyr. z dnia z dnia 27
listopada 2001 r. , wyr. z dnia 15 maja 2008 r. C- 147/06, z dnia 29 marca 2012r. ).

Za nieudowodniony Izba uznata réwniez zarzut naruszenia ustawy Pzp w zw. z uznk, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przewdéz Osoéb D. S, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji polegajacy na utrudnianiu
innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, poprzez zaoferowanie wykonania ustugi ponizej kosztéw niezbednych do
prawidtowej realizacji zamoéwienia. .

W ocenie Izby, tak jak wskazano powyzej, Odwotujgcy nie wykazat, ze Przewdz Osob D. S. zaoferowat wykonanie ustugi
ponizej kosztéw niezbednych do jej prawidtowej realizacji przy uwzglednieniu wymagan SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze
ciezar dowodu, iz zfozona przez danego wykonawce oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji spoczywa na
Odwotujgcym, jako stronie, ktéra z postanowionej w powyzszym zakresie tezy wywodzi skutki prawne. Zgodnie z uznk,
czynem nieuczciwej konkurencii jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélno$ci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztoéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcow. W szystkie przestanki okreslone w tym przepisie wymagajg wykazania
dla skutecznosci postawionego zarzutu. Zatem Odwotujgcy powinien wykaza¢ zaréwno fakt, ze oferowane ustugi sg
rzeczywiscie skalkulowane ponizej rzeczywistych kosztow wskazanych wykonawcéw, jak i zamiar (cel) takiego dziatania
w postaci eliminaciji innych przedsiebiorcow.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie przedstawit dowodéw potwierdzajgcych powyzsze przestanki w odniesieniu
do wykonawcy Przew6z Osob D. S., w zwigzku z tym zarzut ten podlegat oddaleniu.

W konsekwencji, jako zarzut wynikowy, oddaleniu podlegat rowniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i art. 2 pkt 5
ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia oraz definiujgcy oferte najkorzystniejsza.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu w catoci i na podstawie art.
553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1§ 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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