Sygn. akt: KIO 425/17
KIO 426/17
WYROK
z dnia 24 marca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 20 marca 2017 roku odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 6 marca 2017 r. przez wykonawce Warbus Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,

B. w dniu 6 marca 2017 r. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) A K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg "PPUH K."
A K. z siedziba w Zorach oraz (2) A21 Sp. z 0.0. z siedziba w Zorach,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku z
siedzibg w Gdansku,

przy udziale:

A. wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Toruniu,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 425/17
oraz KIO 426/17 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) A K.,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg "PPUH K." A K. z siedzibg w
Zorach oraz (2) A21 Sp. z o.0. z siedzibg w Zorach, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 425/17 po stronie zamawiajgcego;

C. wykonawcy P. B., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BP TOUR B. P. z siedzibg w Betzycach,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 425/17
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

A) Oddala odwotanie wykonawcy Warbus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 425/17).

B) Oddala odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) A K., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg "PPUH
K." A K. z siedzibg w Zorach oraz (2) A21 Sp. z 0.0. z siedziba w Zorach (sygn.
akt KIO 426/17).

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacych: wykonawce Warbus Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 425/17) oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia: (1) A K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg "PPUH K." A K. z siedziba w Zorach oraz (2) A21 Sp. z 0.0. z siedziba w
Zorach (sygn. akt KIO 426/17) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 z4 00 gr (stownie:

trzydzieSci tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong w czesciach réwnych po 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) przez: wykonawce Warbus Sp. z o.0.
z siedziba w Warszawie (sygn. akt KIO 425/17) oraz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) A K., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg "PPUH K." A K. z siedziba w Zorach (2) oraz A21 Sp. z o.0.

z siedziba w Zorach (sygn. akt KIO 426/17), tytutem wpiséw od odwotan;

2.2 zasgdza od wykonawcy Warbus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
425/17) na rzecz Zarzadu Transportu Miejskiego w Gdansku z siedzibg w Gdansku
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;



2.3 zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) A K.,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg "PPUH K." A K. z siedzibg w
Zorach oraz (2) A21 Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach (sygn. akt KIO 426/17) na rzecz
Zarzadu Transportu Miejskiego w Gdansku z siedziba w Gdansku kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych ( Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniernnninnnnns

Sygn. akt: KIO 425/17 Sygn. akt: KIO 426/17
UZASADNIENIE

Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Zamawiajacy” lub
LZTM”), na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. z 2015 1. poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia pt. ,Swiadczenie ustug przewozowych na
terenie miasta Gdanska i gmin sgsiednich w latach 2017-2025" - znak sprawy HZ/9/ZP/2016.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu o numerze 2016/S 194-349171 zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 pazdziemika 2016 r.

Pismem z dnia 24 lutego 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow,
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, w tym rowniez wykonawce Warbus Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej: ,Warbus” lub ,Odwotujacy”) o wyborze najkorzystniejszej oferty
za ktdrg zostata uznana oferta wykonawcy P.a B.a, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BP TOUR B. P. z siedzibg w Betzycach (dale;j:
,BP TOUR").

KIO 425/17
W dniu 6 marca 2017 r. wykonawca Warbus wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od niezgodnych z prawem czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego, ktérym zarzucat
naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz 2 Pzp, przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy BP TOUR jako nie spetniajgcego warunkow udziatu w
przedmiotowym postepowaniu;

2. art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty BP TOUR, jako nie
spetniajgcej warunkow udziatu w postepowaniu;

3. art. 90 ust 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) A. K., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg "PPUH K." A. K. z siedzibg w Zorach oraz (2) A21 Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zorach (dalej: ,,Konsorcjum”) jako zawierajgcej razgco niskg cene;

4. art. 7 ust. 1 Pzp, przez uznanie jako oferty najkorzystniejszej oferty, ziozonej przez

wykonawce, ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:
- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z przedmiotowego postepowania
wykonawcy BP TOUR jako (i) nie posiadajacego niezbednego i wymaganego przez



Pzp oraz specyfikacje zamoéwienia ,siwz” lub istotnych warunkéw (dalej:
~Specyfikacja”) wiedzy i doswiadczenia oraz (ii) uznanie, iz oferta wykonawcy BP
TOUR zawiera razaco niskg cene, tym samym nakazanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy jako nie spetiajgcej warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu
oraz dodatkowo jako oferty zawierajgcej razgco niska cene;

- nakazanie Zamawiajgcemu uznania, iz oferta Konsorcjum zawiera razgco niska cene,
a tym samym nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako zawierajgcg razgco niskg
ceng;

—nakazanie 7, mawiajacemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktérg to zgodnie z warunkami siwz oraz przepisami Pzp jest oferta
Odwolujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Warbus wyjasniat, ze w ramach rozpoznawanego postepowania
ztozono 10 ofert. Najtanszg oferte ztozyt wykonawca BP TOUR, ktory zaoferowat cene 5,79 ziotych
netto za jeden wozokilometr. W sumie jego oferta opiewata na kwote 137.275.248,96 ztotych brutto.
Drugg w kolejnosci ofertg byta oferta Konsorcjum, ktére zaoferowato ceng 6,07 ziotych netto za jeden
wozokilometr. W sumie jego oferta opiewata na kwote 143.913.775,68 ztotych brutto. Trzecig ofertg
byta oferta Odwotujgcego, ktory zaoferowat cene 6,11 ziotych netto za jeden wozokilometr, w sumie
jego oferta opiewata na kwote 144.862.136,68 ztotych brutto.

Zamawiajacy na sfinansowanie zaméwienia zamierzat przeznaczy¢ kwote 190.450.143,00
ztotych brutto.

Odwotujgcy wskazywat, ze w dniu 18 stycznia 2017 r. Zamawiajacy, na podstawie
art. 90 ust 1i 1a Pzp, wezwat Odwotujgcego, a takze dwdch wskazanych powyzej wykonawcow do
ztozenia wyjasnien w celu ustalenia czy oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Warbus podnosit, ze w dniu 24 stycznia 2017 r. ztozyt obszeme wyjasnienia,
dotyczace zaoferowanej ceny, ktore zawieraly takze szereg dowodéw, zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego oraz przepisami Pzp. Podobne wyjasnienia ztozyli takze wskazani powyzej
wykonawcy.

Warbus odnoszac sie do samych stawek twierdzit, iz stawka zaproponowana przez
wykonawce BP TOUR tj. 5,79 ziotych netto za jeden wozokilometr znaczaco odbiega od wszystkich
ztozonych w niniejszym postepowaniu i jest takze znaczaco nizsza od sumy jakg zaoferowat
Odwolujgey oraz od kwoty jaka na realizacje zamdwienia przeznaczyt sam Zamawiajgcy.

Odwotujacy twierdzit, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia
winien wzigé pod uwage m.in. wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia, jesli takie
wystepujg w przypadku danego wykonawcy i wskaze on je w swych wyjasnieniach oraz udowodni ich
rzeczywiste wystepowanie. W swym wezwaniu do ztozenia wyjasnier Zamawiajacy wskazat, iz
,Wyjasnienia wykonawcy powinny odnosi¢ sie oddzielnie do kazdego istotnego elementu sktadajacego
sie na stawke, a odpowiadajacej kosztom zakupu taboru, kosztom paliwa, kosztom zatrudnienia
pracownikow oraz kosztom zwigzanym z utrzymaniem zajezdni”.

Odwotujgcy podkreslat, ze Zamawiajgcy w specyfikacji postawit szereg szczegdtowych
warunkéw zajezdni jakg ma uzytkowaé wykonawca (Zatacznik nr 9 do projektu umowy - Wymogi
techniczne dot. zajezdni). W praktyce oznacza, to, iz koszt zwigzany z utrzymaniem zajezdni obejmuje
nie tylko koszty jej pozyskania (koszt najmu lub innej formy pozyskania, np. zakup), ale takze koszty
dostosowania jej do wymogow siwz.

Z samego pordwnania wielkosci wykonawcy BP TOUR z Odwotujgcym, skali dziatalnoSci i
wielkosci pracy przewozowej, w ocenie Warbus, jest oczywistym, iz Odwotujacy kupuje zdecydowanie
wiecej paliwa, leasinguje zdecydowanie wiecej pojazdow czy tez zatrudnia wiecej 0s6b, w tym na
terenie Trojmiasta niz wykonawca BP TOUR. W takim wypadku bardzo mato prawdopodobnym jest,
aby wykonawca BP TOUR uzyskat lepsze ceny na zakup paliwa, czy tez korzystniejsze warunki
zakupu i leasingu pojazdow. W zwiazku z powyzszym w swych wyjasnieniach winien przedstawi¢
JLtwarde" dowody dla przyjetych elementéw kalkulacii, np. w przypadku wyjatkowo korzystnej oferty na
zakup taboru czy leasingu pojazdéw Zamawiajgcy nie powinien zadowoli¢ sie jedynie np. ofertg
przestang wykonawcy BP TOUR przez firme leasingowa, bowiem z do$wiadczenia wiadomo, iz
uzyskanie takiego dokumentu nie jest zbyt trudne (nie wigze sie to zazwyczaj z zadnymi
konsekwencjami dla firmy leasingowej, bowiem nie s3 to oferty w rozumieniu kodeksu cywilnego), ale



taka oferte winien uprawdopodobnic¢ zataczajac juz zawarte przez siebie umowy na podobnym putapie
oprocentowania (kosztow pienigdza), tak np. uczynit Odwotujacy w swych wyjasnieniach.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego wykonawca BP TOUR nie ma mozliwoSci
uczciwego wykonywania ustug za zaoferowang cene 5,79 ztotych netto za jeden wozokilometr, a co
za tym idzie, jego oferta zawiera razaco niska cene i powinna zosta¢ odrzucona. Szczegdlnie jesli
wzigé pod uwage koszty zwigzane z funkcjonowaniem zajezdni.

Zdaniem Odwotujgcego w przypadku pordwnania Konsorcjum i Odwotujgcego mozna przyjac
zatozenie, iz jest prawdopodobnym, ze stawki jakie sg obydwa podmioty w stanie uzyska¢ na zakup
taboru, leasingu, czy tez paliwa bedg dosy¢ zblizone, a co za tym idzie i ponoszone koszty z tego
tytutu bedg bardzo podobne. Decydujgce znaczenie przy pordwnaniu cen bedzie wiec miata
okolicznos¢ czy mamy do czynienia z wyjgtkowo sprzyjajacymi warunkami wykonywania zamoéwienia
dostepnych dla danego wykonawcy, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy twierdzit, ze w jego przypadku taka wyjatkowo sprzyjajaca okoliczno$cig jest fakt,
iz Swiadczyt na rzecz Zamawiajgcego, w latach 2008 — 2016, ustugi przewozowe na podstawie na
podstawie umowy nr NZ/13/2P/2008/2 z dnia 23 grudnia 2008 r., kt6rej to umowy przedmiotowe

postepowanie jest nigjako ,nastepczynig’. Na potrzeby realizacji tejze umowy Warbus zakupit
zajezdnie w Gdansku przy ulicy Narwickiej 17, ktéra w chwili obecnej jest juz catkowicie sptacona i
stanowi wiasnos¢ Odwotujgcego. W zwigzku z tym faktem, iz w lutym 2017 r. zostata sptacona
ostatnia rata kredytu, ktory refinansowat zakup zajezdni, Odwotujgcy nie bedzie ponosit zadnych
kosztéw zwigzanych z czynszem najmu czy tez zwigzanych z finansowaniem zakupu terenu zajezdni.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze nic jemu nie wiadomo, aby wykonawcy BP TOUR lub
Konsorcjum dysponowali catkowicie sptacong zajezdnig na terenie Gdanska, a co za tym idzie
obydwa podmioty winny koszt z tego tytutu uwzgledni¢ w swych kalkulacjach.

Fakt posiadania juz w petni sptaconej zajezdni, a co za tym idzie brak koniecznosci
ponoszenia kosztéw z tytutu czynszu najmu jest w przypadku Odwotujgcego ,wyjatkowo sprzyjajaca
okolicznoscig’, o ktorej méwi art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, a ktéra na pewno nie wystepuje w przypadku
wykonawcéw BP TOUR oraz Konsorcjum.

Warbus wyjasniat, ze Zamawiajacy postawit wobec zajezdni szereg wymagan, ktore musi ona
spetni¢ (patrz Zatacznik nr 9 do projektu umowy — Wymogi techniczne dot. zajezdni). W chwili
obecnej zajezdnia Odwotujgcego tylko czeSciowo spetnia wymogi stawiane przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym (zmodyfikowane postanowienia Zatacznika nr 9 do
projektu umowy). W celu przystosowania zajezdni do wymogéw Zamawiajgcego nalezatoby
przeprowadzi¢ w niej niezbedne prace dostosowawcze. Koszty niezbednych prac dostosowawczych
Warbus opart o rozmowy, przeprowadzong wizje lokalng i oferte ztozong nam przez jednego z
przedsigbiorcow budowlanych, z ktérym od dawna wspétpracuje. Jego oferta byta jednym z dowodéw
dotgczonych do wyjasnien i jej koszty zostaty ujete w naszej kalkulacji. Zdaniem Warbus tak samo
powinni postgpi¢ obydwaj wykonawcy, to jest BP TOUR oraz Konsorcjum. To znaczy uwzgledni¢ stan
obiektow, ktore wskazaty jako przyszte zajezdnie i koszty ich dostosowania do wymogéw
Zamawiajgcego oraz poprzet to stosownymi dowodami.

Odwolujgcy wskazywat, ze kolejnym obowigzkowym kosztem, ktére nalezato uwzgledni¢, przy
kalkulacji kosztow jest kwota zwigzana z rzeczywiscie przejechang liczbg kilometrow. Odwotujgcy w
swej kalkulacji przyjat dodatkowe kilometry zwigzane z dojazdem w wysokos$ci 4% w stosunku do
zaktadanych przez Zamawiajacego 2.744.100 wozokilometréw rocznie. Diatego przy kalkulacji
zwigzanej np. z kosztami paliwa czy tez z kosztami pracy kierowcow Warbus przyjat liczbe 2.853.864
przejechanych rocznie kilometréw (2.744.100 ptatnych wozokilometréw rocznie oraz 109.764
kilometrow dojazdowych za, ktére nie otrzymuje wynagrodzenia, ale sg one kosztem).

Zazwyczaj przy kalkulacji liczby kilometréw dojazdowych przyjmuje sie 6 do 7% kilometrow
dojazdowych, jednakze w naszym przypadku decyduje unikalna lokalizacja naszej zajezdni przy ulicy
Narwickiej 17, ktéra w sposéb idealny ,wpasowuje” sie w przebieg i potozenie petli ZTM, ktorych
obstuge bedzie zlecat ZTM w Gdarisku w ramach niniejszego przedmiotu zaméwienia. Wiasnie ze
wzgledu na jej lokalizacje Odwotujacy zdecydowat sie na zakup na potrzeby realizacji umowy na
$wiadczenie ustug przewozowych na rzecz ZTM w Gdansku na podstawie umowy nr NZ/13/ZP/2008/2
z dnia 23 grudnia 2008 r., ktérej to umowy przedmiotowe postgpowanie jest niejako ,nastepczynig .
Wiaénie lokalizacja zajezdni, a co za tym idzie niewielki udziat kilometréw dojazdowych przy realizacji
zamowienia jest kolejng ,wyjatkowo sprzyjajaca okolicznoscig”, o ktérej moéwi art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp.
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Warto w tym miejscu raz jeszcze zauwazyé, iz zaden z pozostatych podmiotéw, ktdre ztozyty
oferty w niniejszym postgpowaniu nie dysponuje tak korzystnie potozong zajezdnig w stosunku do linii
na ktérych bedg $wiadczone ustugi przewozowe, a co za tym idzie w praktyce wszyscy pozostali
oferenci bedg musieli przyjg¢ standardowe 6 do 7% kilometrow dojazdowych. Kazdorazowo nalezy to
szczegbtowo wyliczy¢ w zaleznosci od wskazanej przez danego wykonawce lokalizacji zajezdni. W
szczegdlnosci dotyczy to ofert ztozonych przez wykonawcédw: BP TOUR oraz Konsorcjum, ktérzy do
tej pory w ogdle nie funkcjonowali na trojmiejskim rynku przewozowym i muszg wskaza¢ catkiem nowe
lokalizacje swych zajezdni. Lokalizacje te muszg by¢ tak potozone, aby rzeczywiscie potwierdzaty
ilo$¢ przyjetych kilometrow dojazdowych za ktére wykonawcy nie otrzymujg wynagrodzenia.

Podsumowujgc Warbus stwierdzit, iz zarbwno wykonawca BP TOUR jak i Konsorcjum beda
musieli uwzgledni¢ w swych kalkulacjach zaréwno koszty pozyskania zajezdni jak i jej dostosowania
do wymogow siwz.

Przyjmujgc za bardzo mato prawdopodobne, aby wykonawca BP TOUR uzyskat
korzystniejsze ceny na paliwo, zakup taboru oraz leasing, w ocenie Odwotujgcego jest
nieprawdopodobne, aby oferta wykonawcy BP TOUR - ktéra w skali catego kontraktu jest tansza od
Odwotujgcego o 7.024.896 ztotych netto, czyli az o 0,32 ztotego netto na jednym wozokilometrze -
byta ofertg uczciwg. W zwigzku z powyzszym, w szczegolnosci uwzgledniajgc dodatkowe koszty
zwigzane z pozyskaniem i dostosowaniem zajezdni oraz koszty zwigzane z kilometrami dojazdowymi
(odbijajg sie one na wzroscie kosztow zwigzanych z paliwem jak i kosztem zwigzanym z
zatrudnianymi kierowcami) oferta wykonacy BP TOUR, w opinii Odwotujgcego, zawiera razgco niskg
ceng i winna zosta¢ odrzucona.

Warbus odnosit sig réwniez do oferty Konsorcjum, przyjmujac zatozenie, iz z uwagi na
podobng wielko$¢ przedsiebiorstwa podstawowe koszty beda utrzymane na podobnym poziomie (to
jest koszty zwigzane z zakupem taboru, leasingiem, paliwem). Wskazywat, Ze oferta Konsorcjum jest
tansza od oferty Odwotujgcego w skali catego kontraktu o 878.112 ztotych netto, czyli o 0,04 ziotego
na jednym wozokilometrze, gdyz wykonawca zaoferowat ceng 6,07 ztotych netto za jeden
wozokilometr. Daje to w skali jednego miesigca kwote 9.147 zitotych netto. W ocenie Odwotujgcego
kwota nie moze by¢ wystarczajgca na pozyskanie i dostosowanie do wymogdw Zamawiajgcego
odpowiedniej zajezdni, co potwierdza m.in. oferta na modyfikacje zajezdni Warbus, zatgczona do
wyjasnien. W tym stanie rzeczy uwzgledniajac jeszcze dodatkowe koszty zwigzane z kilometrami
dojazdowymi (odbijajg sie one na wzroscie kosztdéw zwigzanych z paliwem jak i kosztem zwigzanym z
zatrudnianymi kierowcami) oferta Konsorcjum - zdaniem Warbus - zawiera razaco niskg cene i winna
jako taka zosta¢ odrzucona.

W dniu 9 marca 2017 r. do Izby w formie pisemnej, ze strony wykonawcéw BP TOUR oraz
Konsorcjum, wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. W tej samej dacie zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego w zakresie: wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez BP TOUR oraz
uznania, iz oferta Konsorcjum nie zawiera razgco niskiej ceny i zaniechania jej odrzucenia — zgtosit
wykonawca Amiva Bus Transport Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Toruniu.

W dniu 15 marca 2017 r. ze strony Zamawiajgcego - w formie elektronicznej - do Izby
wplyneta odpowiedz na odwotanie w ktérej Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako
niezasadnego. W toku posiedzenia Izby z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego Zamawiajacy ztozyt w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie.

W dniu 17 marca 2017 r. ze strony wykonawcy BP TOUR - w formie elektronicznej - do Izby
wplyneta pismo procesowe. Wykonawca ww. pismo w formie pisemnej ztozyt w toku posiedzenia Izby
z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego.

W dniu 20 marca 2017 r. w toku posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego Odwotujacy ztozyt pismo procesowe, opatrzone datg — 17 marca 2017 r. wraz z
dowodami w postaci wydrukéw ze stron intemetowych: www.maz.by oraz https://www.maz.auto.pl

KIO 426/17

W dniu 6 marca 2017 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: (1) A. K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg "PPUH K." A. K. z



siedzibg w Zorach oraz (2) A21 Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach (dalej: Odwotujgcy” lub
,Konsorcjum”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:
1. Czynnos$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty,
ztozonej przez wykonawce P.a B.a, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BP TOUR B. P. z siedzibg w Belzycach (dalej:
,BP TOUR”), pomimo istnienia przestanek wykluczenia go z udziatu w postepowaniu,
czym naruszono art. 7 i art. 91 ust. 1 ustawy, oraz
a) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy BP TOUR
z udzialu w postepowaniu z uwagi na fakt, ze deklarowane przez tego wykonawce
doswiadczenie nie stanowi wymaganych przez Zamawiajgcego ustug publicznego
transportu zbiorowego realizowanych na podstawie ustawy z 16 grudnia 2010 r. o
publicznym transporcie zbiorowym,
b) art. 22d i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
BP TOUR z udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt, ze deklarowane przez tego
wykonawce doswiadczenie nie jest doswiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajgcego i nie umozliwia realizacji zamdwienia na odpowiednim poziomie
jakosci,
c) art. 26 ust 1 i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, przez skierowanie do wykonawcy BP
TOUR wezwania do przediozenia dokumentdw na potwierdzenie spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, jako do oferenta
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona i zaniechanie wykluczenia wykonawcy
BP TOUR z udziatu w postepowaniu, podczas gdy zakres dokumentow i
oswiadczen ztozonych przez wykonawce BP TOUR uprzednie wezwanie w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do przedtozenia dowoddw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustug zawartych w wykazie ustug, dawat podstawy do uznania, ze
wykonawca BP TOUR nie wykazat spetniania wymagan w zakresie wymaganego
doswiadczenia i winien skutkowaé jego wykluczeniem z udziatu w postepowaniu,

d) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy i art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy, przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy BP TOUR z udziatu w postepowaniu pomimo tego, ze
ztozyt on nierzetelne, cze$ciowo nieprawdziwe i budzgce powazne watpliwosci co
do prawdziwo$ci w pozostatym zakresie, informacje o zrealizowanych kursach
przewozowych w ramach deklarowanego przez niego doSwiadczenia, co
prowadzito réwniez do uznania, ze wykonawca BP TOUR nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu,

e) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy BP
TOUR z udziatu w postepowaniu pomimo tego ztozyt witasne o$wiadczenie majgce
potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustug, ktdérego treS¢ byta niewystarczajgca dla
oceny czy ustugi deklarowane w wykazie ustug zostaty wykonane w sposéb
nalezyty, czego skutkiem byt brak wykazania przez wykonawce BP TOUR
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. Czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce BP TOUR pomimo istnienia przestanek odrzucenia oferty tego
wykonawcy jako oferty, zawierajgcej razgco niskg cene oraz zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy BP TOUR, czym naruszono tres¢ art. 91 ust. 1 ustawy, art. 90 ust.
3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy,

wzglednie

3. Czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce BP TOUR pomimo istnienia przestanek odrzucenia oferty tego
wykonawcy, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy BP TOUR, czym naruszono tre$¢ art. 91 ust. 1 ustawy,
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej: ,u.z.n.k.”), wzglednie w art. 3 ust. 1 tej ustawy.

Odwotujgcy wnosit o:
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- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i powtorzenia czynno$ci oceny ofert,

- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy BP
TOUR i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod pozostatych ofert ztozonych w toku postepowania, wzglednie

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy BP TOUR i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych
ofert ztozonych w toku postepowania,

- przyznanie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca wyjasniat:
1.

A)

Zamawiajacy ustanowit dla wykonawcow warunek posiadania odpowiedniego doswiadczenia
zawodowego, wymagajgc wykazania sig przez wykonawcow nalezytym wykonaniem ustug
publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 1440) (dalej: ,ustawa o publicznym
transporcie zbiorowym”) o facznej liczbie zrealizowanych w okresie 3 lat wozokilometrow wynoszacej
minimum 2.000.000 wozokilometrow (pkt 5.1.2.3.A siwz).

Odwotujgcy twierdzit, ze publicznym transportem zbiorowym jest powszechnie dostepny
regulamy przewoz oséb wykonywany w okreslonych odstepach czasu i po okreslongj linii
komunikacyjnej, liniach komunikacyjnych lub sieci komunikacyjnej (art. 4 ust. 1 pkt 14 UPTZ). Zgodnie
natomiast z trescig art. 5 ust. 2 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym publiczny transport
zbiorowy moze by¢ wykonywany na podstawie:

1) umowy o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego;

2) potwierdzenia zgtoszenia przewozu;

3) decyzji o przyznaniu otwartego dostepu.

Pierwsza z form wykonywania ustug publicznego transportu zbiorowego wymaga zawarcia
umowy pomiedzy organizatorem transportu (Wasciwa jednostka samorzadu terytorialnego) a
operatorem (zaktadem budzetowym lub przedsiebiorcg uprawnionym do prowadzenia dziatalnosci w
zakresie przewozéw) - art. 19 i in. ustawy o publicznym transporcie zbiorowym.

Druga z form wykonywania ustug publicznego transportu zbiorowego wymaga zgtoszenia
przez przedsigbiorce do wtasciwego organizatora i wydania przez organizatora potwierdzenia
zgtoszenia przewozow (art. 30 i n. ustawy o publicznym transporcie zbiorowym).
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Trzecia z form wykonywania ustug transportu publicznego dotyczy transportu kolejowego, a
wigc W niniejszej sprawie nie ma znaczenia.

W ocenie Odwotujgcego oznacza to, ze Zamawiajgcy okre$lajgc warunki udziatu w
postepowaniu, ktorego przedmiotem jest wykonywanie ustug o charakterze uzyteczno$ci publicznej,
obejmujgcych publiczny transport zbiorowy zgodnie z przepisami tej ustawy, postawit warunek, ze o
udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie podmioty posiadajgce doswiadczenie w wykonywaniu ustug
publicznego transportu zbiorowego realizowanych na podstawie umowy zawartej z organizatorem
przewozow lub na podstawie zgtoszenia i uzyskanego potwierdzenia przyjecia zgtoszenia od
organizatora przewozow.

Przy czym Odwotujacy zaznaczat, ze przepisy ustawy o publicznym transporcie zbiorowym w
zakresie zgtoszen przewozow i uzyskiwania potwierdzen zgtoszen, wechodzg w zycie z dniem 1
stycznia 2018 r., zgodnie z trecig art. 79 ust. 1 in fine ustawy o publicznym transporcie zbiorowym.

Zatem tre$¢ wymagania Zamawiajgcego odczytywana w dacie obowigzywania i badania
warunkow udziatu w postgpowaniu, w ocenie Konsorcjum, w rzeczywistosci ogranicza sig do
wymagania legitymowania sie doSwiadczeniem w $wiadczeniu ustug publicznego transportu
zbiorowego na podstawie umoéw zawartych z organizatorami przewozow, a wiec do formy
przewidzianej wart. 5 ust. 2 pkt 1 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym.

Zdaniem Odwotujgcego za takim uznaniem przemawia po pierwsze precyzyjne odniesienie sie
Zamawiajgcego do przepisdw konkretnej ustawy. Nadto tak zakreSlone granice wymaganego
doswiadczenia pozostajg we wasciwym zwigzku z przedmiotem zamdwienia, ktorego dotyczy
postepowanie.



Odwolujgcy wyjasniat, ze wykonawca BP TOUR w znajdujgcym sie w JEDZ wykazie
wykonanych ustug zawart deklaracje o wykonanych przez niego przewozach regulamych w krajowym
transporcie drogowym, realizowanych na podstawie zezwolen Marszatka Wojewddztwa Lubelskiego
na linii Lublin- Biata Podlaska przez Radzyn Podlaski. Sg to wiec przewozy realizowane w oparciu o
przepisy art. 18 i in. Ustawy o transporcie drogowym (dalej: ,ustawa o transporcie drogowym”). Tryb
udzielania zezwolen na wykonywanie przewozow regulamych w krajowym transporcie drogowym na
podstawie UTG nie obejmuje zawierania pomiedzy przedsigbiorcg a organizatorem umow
regulujgcych dziatanie przewoznika. Zatem, w opinii Odwotujgcego, deklarowane przez wykonawce
BP TOUR doswiadczenie nie jest tym doswiadczeniem, ktdre spetniatoby wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego, poniewaz deklarowane przez niego przewozy nie stanowig ustug publicznego
transportu zbiorowego.

Gdyby Zamawiajacy, zapewne znajacy przepisy ustawy o publicznym transporcie zbiorowym,
chciat dopusci¢ do udziatu w postepowaniu réwniez podmioty, ktére legitymujg sig doswiadczeniem
zdobytym réwniez w transporcie prywatnym realizowanym na podstawie zezwolen to z pewnoscig z
uwagi na tres¢ art. 5 ust. 2 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym zawartby takg mozliwo$¢ w
postanowieniach okre$lajgcych warunki udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Konsorcjum tre$¢ art. 79 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym nie daje
podstaw do przyjecia, ze na dzien sktadania ofert przewozy prywatne realizowane przez
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przewoznikdw w oparciu o przepisy ustawy o transporcie drogowym stanowig ustugi publicznego
transportu zbiorowego, poniewaz pozostawatoby w sprzecznosci z art. 5 ust. 2 ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym. Przepisy art. 79 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, w zwigzku z
planowanym na 1 stycznia 2018 r. objeciem rezimem tej ustawy przewozéw regulamych
wykonywanych przez podmioty, ktore nie zawarty umowy z organizatorem przewozoéw, jedynie
dopuszczajg w okresie przejsciowym mozliwo$¢ dalszego wykonywania przewozéw prywatnych w
oparciu o dotychczasowe przepisy ustawy o transporcie drogowym, dajgc czas na przygotowanie sie
przewoznikéw do stosowania przepiséw UPTZ

Majac wiec na uwadze, ze deklarowane przez wykonawce BP TOUR doswiadczenie nie
spetnia wymagan stawianych przez Zamawiajgcego, nalezy uznac, ze Zamawiajgcy wybierajac jego
oferte naruszyt tres¢ przepisow art. 7 i 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, ktdre obligowaty go do wykluczenia
wykonawcy BP TOUR z udziatu w postgpowaniu.

B)

Niezaleznie od zasadnosci powyzszego zarzutu Odwotujgcy podkreslat, ze doSwiadczenie
jakie deklaruje wykonawca BP TOUR, jest doswiadczeniem z realizacji przedsigwziecia, ktére pod
kazdym wzgledem, czy to organizacyjnym, czy finansowym, czy technicznym znaczaco odbiega od
przedsiewziecia jakiego ma podja¢ sie zwycigzca obecnego przetargu.

W pierwszej kolejnosci wskazywat, ze ustugi przewozowe jakich wykonanie deklaruje
wykonawca BP TOUR na uzasadnienie posiadanego doswiadczenia sg ustugami realizowanymi w
catosci pojazdami Mercedes Sprinter o pojemnos$ci okoto 20 pasazerdw, w wiekszosci nie
posiadajgcymi miejsc stojgcych oraz nie bedacych pojazdami niskopodtogowymi.

Zgodnie z Polskimi Normami PN-S-47010 autobusem jest ,pojazd zaprojektowany i
wyposazony do transportu publicznego wiecej niz 22 pasazeréw’. Zatem minimalna liczba miejsc w
takim pojezdzie winna wynosi¢ 24 osoby tj. 23 pasazeréw i 1 kierowca.

Zdaniem Konsorcjum doswiadczenie na jakie powotuje sie wykonawca BP TOUR nie jest wiec
doswiadczeniem wynikajgcych ze $wiadczenia ustug przewozowych autobusami.

Ponadto ustugi jakich wykonanie deklaruje wykonawca BP TOUR sg ustugami komunikaciji
miedzymiastowej. Nalezy wskaza¢ na nastepujace réznice, w pierwszej kolejnosci réznice ogolne
pomiedzy komunikacjg miejskg a miedzymiastowg a w dalszej kolejnosci réznice pomiedzy
komunikacjg miejskg wykorzystujaca autobusy prowadzong przez operatora w rozumieniu ustawy o
publicznym transporcie zbiorowym a komunikacjg miedzymiastowg wykorzystujgcag pojazdy nie
bedace autobusami:

— w przypadku komunikacji miejskiej ruch autobusow jest znacznie bardziej obcigzony pod
wzgledem eksploatacyjnym, wystepujg znacznie czestsze zatrzymania na przystankach, na
krotszych odcinkach, nastepuje duzo wigksze obcigzenie pasazerami, wieksza wymiana
pasazerow, czestsze wigczanie sie do ruchu z przystankéw, przyktadowo na linii ZTM Gdarsk
nr 122 ktoérej taczna dtugo$¢ wynosi 40,6 km autobus znajduje sie 65 przystankdw, co daje
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Srednig 1 przystanku na 0,62 km, natomiast na trasie Lublin - Biata Podlaska o dtugosci 125
km w jedng stronie znajduje sie 27 przystankow co daje Srednig 1 przystanku na 4,6 km - co
oznacza, ze liczba zatrzyman w komunikacji miejskiej w ZTM Gdansk jest prawie oSmiokrotnie
wyzsza niz na jednej trasie miedzymiastowej, deklarowanej przez wykonawce BP TOUR w
swoim wykazie ustug,

- w przypadku komunikacji miejskiej na znacznie krétszych liniach komunikacyjnych nastepuje
znacznie intensywniejsze wykorzystanie i zuzycie samych pojazdow,

- linie komunikacji miedzymiastowej pozwalajg osigga¢ duze przebiegi wozokilometrow, przy
czym duza liczba przejechanych wozokilometrow nie przektada sie na rzeczywistg prace
przewozowa, w przypadku komunikacji miejskiej te samg iloS¢ pracy przewozowej generuje
znacznie mniejsza ilos¢ wozokilometrow,

— sam tabor autobusowy jest duzo bardziej skomplikowany w obstudze technicznej i
eksploatacyjnej (bardziej rozbudowany uktad pneumatyczny, uktad hamulca przystankowego,
element przegubu w autobusach typu Pn),

— z uwagi na znacznie wigksze zuzycie taboru autobusowego w komunikacji miejskiej
wymagane jest korzystanie ze znacznie bardziej rozbudowanego zaplecza technicznego i
serwisowego, rowniez wieksze i czestsze jest zaangazowanie serwisantow obstugujgcych
tabor autobusowy w komunikacji miejskiej,

— obstuga serwisowa i techniczna w przypadku komunikacji miejskiej autobusowej musi by¢
utrzymywana w statej gotowosci,

- w przypadku komunikacji miejskiej mamy do czynienia takze z korzystaniem przez operatora z
elementow systemu informacji pasazerskiej,

- ruch autobusow w komunikacji miejskiej jest duzo bardziej restrykcyjnie weryfikowany przez
organizatora przewozow, pilnowana jest realizacja kazdego kursu, czasu odjazdéw zarowno
pod katem opdznien jak i zbyt wczesnych odjazddw,

— operator komunikacji miejskiej poddany jest scistym zasadom wspdtpracy z organizatorem
przewozow co do raportowania kursow, rozpatrywania skarg pasazeréw, jest zobowigzany
zachowaC wiekszg dyscypline kierowcow, stosowac zasady kultury obstugi pasazerdéw
narzucone przez organizatora, poddawa¢ swoich pracownikow szkoleniom z zasad
Swiadczenia ustug komunikacji miejskiej,

— operator komunikacji miejskiej poddany jest rowniez znacznie wigkszemu ryzyku
wynikajgcemu z zawartej z organizatorem umowy i dziata pod statg presjg organizatora i ze
$wiadomoscig grozgcych mu kar umownych dotyczacych wielu aspektow prawidtowej
organizacji kursowania komunikacji miejskie;.

Majac na uwadze powyzsze réznice — w ocenie Odwotujgcego - mozna zarzuci¢
do$wiadczeniu deklarowanemu przez wykonawceg BP TOUR, Zze w powyzszych aspektach nie
przystaje ono do wymagan jakie niesie za sobg realizacja przedmiotowego zamdwienia, ktore
obejmuje przewozy o charakterze uzytecznosci publiczne;.
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Odwotujgcy odwotywat sie do tresci art. 22d ustawy, ktéry to przepis powinien po pierwsze
wptywac na proces wykfadni warunkéw udziatu w postepowaniu, a nadto ktéry powinien wyznaczaé
cel badania doSwiadczenia deklarowanego przez oferenta na etapie ubiegania sie o udzielenie
zamobwienia publicznego.

Zdaniem Konsorcjum z tej perspektywy doswiadczenie deklarowane przez wykonawce BP
TOUR jest jedynie nieznacznie zblizone do doSwiadczenia niezbednego dla realizacji przedmiotu
zamowienia, poprzez fakt wykonywania przewozéw osob. Wszystkie pozostate cechy tego typu
doswiadczenia nie pozwalajg na uznanie, ze jest ono doSwiadczeniem spetiajacym wymagania
przetargu i pozwalajgcym na uznanie, ze zamowienie bytoby realizowane przez podmiot, ktdry
gwarantuje wykonanie zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

Zamawiajgcy dokonujgc prawidtowej oceny deklarowanego przez wykonawce BP TOUR
doswiadczenia winien uzna¢, ze z uwagi na odmienno$¢ dziatalnosci przewozowej, jej stopien
zorganizowania, nie jest to dosSwiadczenie spetniajgce wymagania Zamawiajgcego i tym samym,
uznaé, ze wykonawca BP TOUR nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W opinii
Konsorcjum brak takiego uznania po stronie Zamawiajgcego oznacza naruszenie tresci art. 7, art. 22d
i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, ktore obligowaty Zamawiajgcego w przedstawionych wyzej



okolicznosciach do wykluczenia wykonawcy BP TOUR z udziatu w postepowaniu.
C)

Odwotujgcy wyjasniat, ze wykonawca BP TOUR zostat wezwany przez Zamawiajgcego
pismem z dnia 1 lutego 2017 r. na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do ztozenia wyjasnien w sprawie
wykazu ustug oraz do ztozenia dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug.

W odpowiedzi pismem z dnia 8 lutego 2017 r. wykonawca BP TOUR przedtozyt:

- kopie zezwoler\ na regulame przewozy autobusowe w krajowym transporcie drogowym na linii
Lublin - Biata Podlaska przez Radzyn Podlaski za lata 2013 - 2016,

- rozktady jazdy oraz z podsumowaniem ilosci kilometréw,

— za$wiadczenie Starostwa Powiatowego w Lublinie tj. organu wydajgcego licencje o braku
stwierdzenia nieprawidtowosci,

- informacje Marszatka Wojewodztwa Slagskiego o braku kontroli za lata 2013-2016 r. i o
pozytywnym wyniku kontroli z 2012 r. oraz potwierdzenie wydania zezwolen na krajowy
transport drogowy,

— o$wiadczenie Przedsigbiorstwa Komunikacji Samochodowej S.A. w Radzyniu Podlaskim oraz
podmiotu Lubelskie Dworce SA o wspétpracy z wykonawcg BP TOUR.

Odwotujgcy podkreslat, ze wezwanie dotyczyto zaréwno wyjasnien w zakresie wykazu ustug
jak i dostarczenia dowodow potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug.
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Zdaniem Konsorcjum wykonawca BP TOUR, deklarujgcy posiadanie doSwiadczenia
polegajacego na realizacji prywatnych kurséw na rzecz osob fizycznych, nie dziatajagcy w ramach
realizacji jakiejkolwiek umowy z operatorem, w rzeczywisto$ci nie przedtozyt dowodow, ktére mogltyby
potwierdzac¢ prawidtowg realizacje w/w ustug. Zgodnie z treScig wpisu w JEDZ odbiorcg ustug
deklarowanych przez wykonawce BP TOUR sg pasazerowie indywidualni.

W ocenie Konsorcjum zezwolenia i rozktady jazdy sg jedynie informacjami dotyczacymi
planowanych przewozéw i nie stanowig potwierdzenia przewozdw zrealizowanych. Oswiadczenia o
kontroli warunkow uzyskanej licencji przez Staroste Powiatowego nie stanowig rowniez potwierdzenia
nalezytego wykonania ustug, a co najwyzej potwierdzenie nie naruszania przez wykonawce BP TOUR
warunkéw licencji. Oswiadczenie Urzedu Marszatkowskiego o pozytywnym wyniku kontroli z 2012 r.
nie dotyczy okresu deklarowanego do$wiadczenia. O$wiadczenia PKS S.A. w Radzyniu Podlaskim jak
i Dworcow Lubelskich SA réwniez nie moga potwierdza¢ prawidtowej realizacji przewozow, skoro
podmioty te nie byty odbiorcg $wiadczonych ustug.

Jednoczesnie wykonawca BP TOUR nie przedtozyt innych oczekiwanych przez
Zamawiajgcego dokumentdw, ktdre mogtyby potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustug.

Zdaniem Odwotujgcego odpowiedz wykonawcy BP TOUR na tres¢ wezwania Zamawiajacego
winna doprowadzi¢ Zamawiajacego do uznania, ze wykonawca BP TOUR nie udowodnit, ze
deklarowane przez niego ustugi zostaty wykonane w sposéb nalezyty.

W opinii Konsorcjum wykonawca BP TOUR nie skorzystat w swojej odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2017 r. z mozliwosci przewidzianej w § 2 ust. 4 pkt 2
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw (...), do przediozenia wlasnego
oSwiadczenia jako dowodu nalezytego wykonania deklarowanych przewozow. Zgodnie z tym
przepisem jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyska¢ dokumentédw na dowod nalezytego wykonania ustug moze przedstawi¢ oSwiadczenie
wykonawcy. Odwotujacy twierdzit, ze wykonawca BP TOUR w pi$mie z dnia 8 lutego 2017 r. nie
przedstawit oSwiadczenia, z ktérego wynikatoby potwierdzenie w trybie cytowanego wyzej 2 ust. 4 pkt
2rozporzadzenia, ze deklarowane przez niego ustugi zostaty wykonane w sposéb nalezyty. W
konsekwencji braku przedstawienia dokumentéw czy oswiadczen potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustug, co stanowitoby wypetnienie tresci wezwania. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy
winien byt na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce
BP TOUR. Brak takiej decyzji Zamawiajgcego narusza ww. przepis ustawy.

Odwolujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy nie tylko nie podjat decyzji o wykluczeniu ale takze
wystosowat kolejne pismo z dnia 10 lutego 2017 r. Tym razem byto to wezwanie na podstawie art. 26
ust. 1 Pzp do przedtozenia dokumentow i oSwiadczenh potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, ktore w zakresie zobowigzania do przedtozenia
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie deklarowanych ustug byto wezwaniem ponownym
o te same dokumenty.



Zamawiajgcy bedac zobowigzany do wykluczenia wykonawcy BP TOUR po uzyskaniu
odpowiedzi na pierwsze wezwanie skierowane w trybie art. 26 ust, 3 i 4 ustawy, nie byt w ogole
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uprawniony do kierowania do wykonawcy BP TOUR wezwania w trybie art. 26 ust. 1 ustawy. Zdaniem
Konsorcjum skierowanie tego wezwania narusza treS¢ przepisu art. 26 ust. 1 ustawy, jako skierowane
do podmiotu, ktorego oferta nie powinna by¢ najwyzej oceniona, a sam podmiot powinien by¢
uprzednio wykluczony. Zamawiajgcy naruszyt rowniez tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy z uwagi na brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

D)

Nastepnie Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca BP TOUR w tresci JEDZ zawart wykaz
deklarowanych przez niego ustug przewozowych ze stwierdzeniem, ze kazda ze wskazanych tras
realizowana byta na podstawie przepiséw ustawy o publicznym transporcie zbiorowym. Zdaniem
Konsorcjum deklaracja ta nie znajduje oparcia w przepisach, albowiem jak wskazano powyzej
przewozy $wiadczone na podstawie ustawy o transporcie drogowym nie zostaty wskazane w art. 5
ust. 2 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym jako jedna z form wykonywania ustug publicznego
transportu zbiorowego.

W wykazie deklarowanych ustug zawarto przewozy na trasie Lublin - Biata Podlaska przez
Radzyn Podlaski i na trasie powrotnej, w okresie od 16.12.2013 r. do 12.06.2016 r., w tacznej ilosci
2.662.750 wozokilometrow.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2017 r. wykonawca BP TOUR ziozyt zezwolenia
Marszatka Wojewodztwa Lubelskiego na wykonywanie przewozéw na wskazanych wyzej trasach w
ramach komunikacji przyspieszonej oraz planowane rozktady jazdy bedace zatacznikiem do zezwolen.

Jak wynika z wypisu z zezwolenia na wykonywanie regulamych przewozow oséb w krajowym
transporcie drogowym nr OP.X.MK.54310/50/208, rozkfad jazdy obowigzujacy od 9 stycznia 2014 r.
do dnia 31 grudnia 2016 r. 13 kurs6w na trasie Lublin - Biata Podlaska przez Radzyn Podlaski i 14
kurséw powrotnych na trasie Biata Podlaska - Lublin przez Radzyn Podlaski.

Kursy objete wskazanym wyzej rozktadem jazdy zostaty zawarte przez wykonawce BP TOUR
w wykazie ustug, ktory zostat ztozony w celu udowodnienia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Tymczasem jak wynika z rozktadu jazdy publikowanego przez zarzgdce dworca
autobusowego w Lublinie - Lubelskie Dworce S.A., wykonawca BP TOUR prowadzi jedynie 11 kurséw
z Lublina do Biatej Podlaskiej przez Radzyn Podlaski. Scisle rzecz ujmujac, godziny podane przez
wykonawce w rozktadzie jazdy zatgczonym do zezwolenia i ktérych wykonanie deklarowat wykonawca
BP TOUR w wykazie ustug i przedtozonych Zamawiajacemu wyjasnieniach, obejmujg dwa kursy,
ktoérych nie ma w rozktadzie jazdy Lublin Dworzec PKS, aktualizowanym w dniu 04.12.2016 r. W
szczegolnosci brak kursu o godzinie 08.50 oraz kursu o godzinie 19.58 z Lublina. Kursy te znajduja
sie nie tylko na rozktadzie jazdy zatgczonym do zezwolenia na przewdz, ale tez nadal widniejg w
rozktadzie jazdy publikowanym przez wykonawce BP TOUR na jego stronach intemetowych. Tam
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rowniez na trasie Lublin - Biata Podlaska wskazanych jest 13 kurséw, w tym kurs o godzinie 08.50 i o
godzinie 19.58.

Zdaniem Konsorcjum oznacza to, ze istnigje réznica pomiedzy oSwiadczeniem ztozonym w
toku postepowania przez wykonawce opartym na rozktadzie jazdy stanowigcym zatgczonym do
zezwolenia na wykonywanie przewozow (jak i umieszczonym na stronie intemetowej BP TOUR) a
rzeczywistym rozktadem jazdy jego kursow.

Zdaniem Konsorcjum mozliwym wyttumaczeniem tej niezgodnosci jest fakt, ze kursy
miedzymiastowe oferowane przez wykonawce BP TOUR to przewozy, wykonywane nie autobusami (o
czym szerzej we wezesniejszej czesci uzasadnienia) a busami typu Mercedes Sprinter,
rejestrowanymi na okoto 20 pasazeréw. Tego rodzaju mniej sformalizowane ustugi przewozowe
cechujg sie swoja specyfika. Jak wynika z informacji zarzadcy dworca Lubelskie Dworce S.A.,
przewoznicy busowi po prostu podajg swoj rozktad jazdy zarzadcy, jednak zarzadca dworca ani go nie
pilnuje, ani nie kontroluje rzeczywiscie wykonanych kurséw. Z wyliczer wykonawcy BP TOUR wynika,
ze podczas dwoch i pdt roku przewozoéw na trasie Biata Podlaska - Lublin i z powrotem, przy ponad
dwudziestu przejazdach dziennie na trasie 125 km kazdy, zaden z tych kurséw nie zostat odwotany,



zaden tez kurs nie byt przez jaki$ czas zawieszony czy skasowany. Jest to nie wiarygodne w stopniu
bardzo wysokim. Tymczasem z dwéch niezaleznych Zrédet (strona intemetowa Lubelskich Dworcow
S.A. i rozktad jazdy fizycznie wywieszony na dworcu w Lublinie) wynika, ze wykonawca BP TOUR
moze poda¢ dowolny rozktad jazdy na swojej stronie interetowej, a w rzeczywistosci go nie
realizowac.

W tej sytuacii, w opinii Odwotujgcego, o$wiadczenie wykonawcy BP TOUR o ilosci
przejechanych kilometrow, stanowigce czes¢ JEDZ, nie moze by¢ uznane za wiarygodne. Doda¢ tez
nalezy, ze w takim razie rowniez omawiane wczesniej zaswiadczenie Lubelskich Dworcow S.A.,
dotaczone do wyjasnien tego wykonawcy, nie zmienia tej oceny i nie potwierdza okolicznosci istotnych
dla niniejszego postepowania. Zgodnie z tym o$wiadczeniem wykonawca BP TOUR wykonywat
regulame przewozy z tego dworca i nie zalega z optatami za jego korzystanie. W zaden spos6b z
niego natomiast nie wynika, ile kurséw rzeczywiscie zostato wykonanych przez tego wykonawce.

W konsekwencji istnienia dowodow potwierdzajgcych nierzetelnos¢ i nieprawdziwose tresci
oSwiadczenia o zrealizowaniu przewozow opisanych w wykazie ustug, zawartym w JEDZ, i opisanych
w wyjasnieniach wykonawcy BP TOUR, Zamawiajgcy winien uzna¢, ze wykonawca BP TOUR nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i wykluczy¢ tego wykonawce. Zaniechanie tych
czynno$ci przez Zamawiajgcego oznacza naruszenie tresci art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Ponadto fakt przedstawienia przez wykonawce BP TOUR informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad co do rzeczywistej ilosci zrealizowanych przez wykonawce BP TOUR kurséw
zaktualizowat przestanke wykluczenia przewidziana w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy. Zaniechanie
wykluczenia tego wykonawcy stanowi naruszenie powyzszych przepisow przez Zamawiajgcego.

E)
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Odwotujgcy twierdzit, ze gdyby nawet przyja¢, ze Zamawiajgcy po pierwszym wezwaniu do
wyjasnien i uzupetnienia oferty w zakresie dokumentéw potwierdzajacych prawidtowe wykonanie
ustug deklarowanych przez wykonawce BP TOUR, byt uprawniony do ponownego wezwania
wykonawcy BP TOUR o ztozenie dokumentéw potwierdzajgcych prawidtowg realizacje ustug - to
nalezy stwierdzi¢, ze rowniez ztozone przez wykonawce BP TOUR o$wiadczenie z dnia 15 lutego
2017 r. nie stanowi wystarczajgcego potwierdzenia do uznania, ze deklarowane przez wykonawce BP
TOUR ustugi zostaty nalezycie wykonane.

Zgodnie z treScig § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw
dokumentow (...) wykonawca sktadajacy wykaz ustug jest zobowigzany zatgczy¢ dowody okre$lajgce
czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty
wykonywane nalezycie, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - moze ztozy¢ wiasne oSwiadczenie. Zdaniem Konsorcjum
o$wiadczenie wykonawcy BP TOUR w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie jest wystarczajgcym
dowodem prawidtowego wykonania ustug.

Odwotujgcy wskazywat, ze oSwiadczenie wykonawcy w sytuaciji wymienionej w cytowanym
wyzej § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia ma petni¢ role dowodu utwierdzajgcego Zamawiajgcego w
przekonaniu, ze deklarowane ustugi pomimo braku potwierdzenia ich wykonania przez odbiorcow
ustug, zostaty nalezycie wykonane.

W tej sytuacji nalezy postawi¢ wyzsze wymagania co do tresci takiego o$wiadczenia, niz
samo tylko stwierdzenie, Zze ustugi wykonano nalezycie. Oswiadczenie to bowiem podiega¢ powinno
skrupulatnej ocenie Zamawiajacego, skoro pochodzi ono od samego zainteresowanego uzyskaniem
zamowienia. Wykonawca w omawianym o$wiadczeniu powinien wskaza¢ na okolicznosci, ktére
doprowadzity go do uznania, ze $wiadczone przez niego ustugi byty wykonane w stopniu nalezytym.
W niniejszym przypadku w o$wiadczeniu nalezatoby przyktadowo okresli¢ ile sposrod wszystkich
kurséw realizowanych w dwu i p6t letnim okresie zostato zrealizowanych w catosci, ile odwotano, czy
wystepowaty op6znienia a jesli tak to jaka byta ich skala, podac liczbe skarg pasazeréw, w tym skarg
uwzglednionych i oddalonych itp. Przedstawienie tych informacji Zamawiajgcemu mogtoby dopiero
pozwoli¢ na ocene przez Zamawiajgcego oswiadczenia wykonawcy i ustalenie czy wobec tresci
oSwiadczenia mozna méwi¢ rzeczywiscie o nalezytym wykonaniu ustug, ktdre deklaruje wykonawca w
wykazie ustug.

Brak szczeg6towych informacji w o$wiadczeniu majacym stanowi¢ potwierdzenie nalezytego
wykonania ustug, dyskwalifikuje o$wiadczenie wykonawcy BP TOUR jako podstawe wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy winien byt uznac, ze nie
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o wykluczy¢ go z ubiegania



sie 0 udzielenie zamoéwienia. Zaniechanie tej czynno$ci oznacza naruszenie przez Zamawiajagcego
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.
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Odwotujgcy wyjasniat, ze w swojej ofercie wykonawca BP TOUR zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamdwienia za ceng tgczng wynoszacg 127.106.712 zt netto tj. (137.275,248,96 zt brutto),
ktdra zostata ustalona przy zastosowaniu stawki netto wynoszacej 5,79 zt netto za wozokilometr.
Wykonawca BP TOUR zostat wezwany przez Zamawiajgcego do wyjasnien odno$nie swojej oferty,
jednak tre$¢ wyjasnien pozostata niejawna.

Zdaniem Odwotujgcego przedstawiona wyzej warto$¢ oferty nie pozwoli wykonawcy BP
TOUR na pokrycie wszystkich kosztow niezbednych dla prawidtowej realizacji przedmiotu
zamowienia. Zakres kosztéw, jakie nalezy wzig¢ pod uwage przy autobusowych przewozach miejskich
obejmuje w szczegdlnosci takie pozycje jak:

1. Pozyskanie taboru,

Paliwo,

. Wynagrodzenie kierowcéw,

. Wynagrodzenie dystrybutora i dystrybutora ruchu,
Wynagrodzenia pracownikéw warsztatu (mechanikéw),
. Koszt czesci zamiennych,

. Wynagrodzenie pracownikéw administracyjnych,

. Wynagrodzenie za codzienne mycie pojazdow,

. Koszt dojazdu z zajezdni do pierwszego przystanku,
10. Ubezpieczenie autobusow,

11. Podatek drogowy,

12. Koszt zakupu lub wynajecia i utrzymania zajezdni,
13. Optaty za korzystanie z przystankéw,

14. Koszty rezerwowe,

15. Zysk.
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Prawidtowa, uwzgledniajgca uwarunkowania rynkowe i wymagania zamowienia kalkulacja
zostata przedstawiona przez Odwolujgcego, z podziatem na poszczegdlne sktadniki kosztotworcze i
ich wptyw na cene wozokilometra.

Odwotujgcy w uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw koncentrowat sie w oméwieniu elementow
kalkulacji na trzech najwazniejszych sktadnikach, jakimi sg koszt pozyskania taboru, zakupow paliwa i
wyptaty wynagrodzen dla kierowcéw, ktére wedle przyjetych przez Odwotujgcego zatozen zostaty
zanizone lub niedoszacowane przez wykonawca BP TOUR.

|. Pozyskanie taboru
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Jak wynika z zatgczonych do odwotania dokumentow, Odwotujgcy w razie wygrania przetargu
zakupi pojazdy marki MAZ, ktore w chwili obecnej sg najtansze na rynku, jako pojazdy spetniajgce
wymagania Zamawiajgcego. Jak wynika z o$wiadczen MAZ Auto Poland Spdtki z o.o. tylko
Odwotujgey uzgodnit z MAZ warunki dostawy tych autobuséw i MAZ Auto Poland Sp. z o.0.
zadeklarowata, ze zaden inny podmiot nie ustalat takich warunkow. Wobec tego mozna powiedziec,
ze Odwotujgcy ma pewnego rodzaju wytgczno$¢ na pojazdy marki MAZ, w niniejszym postepowaniul.
Tym samym mozna przyjgc¢ zatozenie, ze wykonawca BP TOUR nie brat pod uwage zakupu
pojazdéw marki MAZ do realizacji przedmiotu zamowienia. Patrzac z perspektywy ceny autobuséw
kolejnym producentem o atrakcyjnej cenie jest Solaris, stad odwotujacy zaktada, ze wykonawca BP
TOUR prawdopodobnie ma oferte na pojazdy Solaris, wzglednie na pojazdy marki Mercedes Benz,
ktore to jednak pojazdy (zaréwno Solaris jak i Mercedes) nawet przy znacznych upustach nadal bedg
drozsze, niz te oferowane przez MAZ

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawcy BP TOUR trudno bedzie znalez¢ oferte atrakcyjniejsza
na pozyskanie taboru niz ta zaproponowana odwotujgcemu przez Maz Auto Poland Sp. z o.0.
Odwotujgcy uzyskat dostep do oferty Solaris i wynikajg z niej nastepujgce ceny dla autobusow
koniecznych dla wykonania przewozow:



— autobus typu Sn - 830.000 zt netto (przy ofercie MAZ dia odwotujgcego 670.000 zt netto za
sztuke);

- autobus typu Pn - 1.165.000 zt netto (przy ofercie MAZ dla odwotujgcego 970.000 zt netto za
sztuke);

- autobus typu midi - 795.000 zt netto, (przy ofercie odwotujgcego 770.000 zt netto za sztuke).

Jak zatem wynika z powyzszego zestawienia, wzigwszy pod uwage, ze 20 autobusow to
autobusy typu Pn, 14 to autobusy typu Sn a jeden autobus to typ midi Mn, réznica pomiedzy ofertg
Solaris a ofertg dla Odwotujgcego to kwota 3.900.000 zt netto w przypadku 20 autobuséw Pn, kwota
2.240.000 zt netto w przypadku 14 autobusow Sn i kwota 25.000 zt na autobusie typu midi Mn.

Nawiasem rzecz ujmujac trzeba zwrécié uwage na fakt, ze MAZ nie oferuje autobusow typu
midi Mn, stad oferta Odwotujgcego w tym zakresie jest rowniez oparta na autobusie marki Solaris, na
ktory odwotujgcy dostat dodatkowe 25.000 zt netto upustu, jako staty klient.

Odwotujgcy wskazywat, ze taczna réznica miedzy ofertami to 6.165.000 zt netto, czyli przy
przeliczeniu na ilos¢ 21.952.800 wzkm - wynosi ona 0,28 zt netto na cenie 1 wozokilometra, a zatem
dokfadnie réznice pomigdzy obydwoma ofertami Odwotujgcego i wykonawcy BP TOUR. Mozna
oczywiscie zatozy¢, ze wykonawca BP TOUR réwniez uzyskat jakies upusty, w szczegoélnosci w firmie
Mercedes jako jej staty klient, diatego dla dalszych rozwazan przyjmiemy, ze koszt zakupu autobuséw
dla wykonawca BP TOUR jest wyzszy o 0,20 gr netto na wzkm niz u Odwotujgcego.

Przy zatozeniu, ze kalkulacja wykonawcy BP TOUR zostata sporzadzona racjonalnie, i ze
zaktada jaki$ poziom zysku, w wysoko$ci co najmnigj 0,10 gr netto na wzkm, widoczne jest, Zze na
innych elementach kalkulacji oferta wykonawcy BP TOUR musiata przyjg¢ bardziej korzystne
zatozenia.
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Il. Koszt zuzycia paliwa

Odwotujgcy podnosit, ze kolejnym elementem kalkulacji ceny jest koszt zuzycia paliwa. Nalezy
przy tym pamietac, ze réznice cen paliwa nie pozostajg w jakiej$ Scistej proporcji z ogélnym wzrostem
cen (inflacjg). Umowa na przewéz, bedgca rezultatem zwyciestwa w przetargu, zaktada waloryzacje
wynagrodzenia wykonawcy o wskaznik wzrostu cen paliwa jedynie w 30%, a w 70% opiera sie na
0golnym poziomie wzrostu cen (inflacja) - patrz § 8 ust. 4 umowy.

Na dowdd, Zze wzrost cen paliwa jest zazwyczaj wyzszy od wskaznika inflacji, Odwotujacy
zatgczyt wydruk ze stron Orlen S.A., dotyczacy roku 2015 i 2016. Pamietac trzeba, ze w roku 2016
ceny ropy naftowej na rynkach $wiatowych osiagnely historyczny spadek do poziomu 27,16$ za
barytke ropy Brent (z ponad 100 $!), co wszakze nie zmniejszyto znaczaco ceny oleju napedowego. Z
kolei natychmiast po stabilizacji cen ropy na rynkach swiatowych w drugiej potowie roku 2016, ceny
oleju napedowego stopniowo wzrastaty az do korca roku. Jak nietrudno zauwazy¢, ceny oleju
napedowego opierajg sie gtownie na wahaniach ceny ropy naftowej na rynkach Swiatowych,
aczkolwiek nawet znaczgce spadki cen ropy naftowej nie przektadajg sie na spadki cen oleju
napedowego. Z kolei da sie zaobserwowac odwrotng zalezno$¢ - nawet niewielki wzrost cen ropy
naftowej skutkuje wzrostem cen oleju napedowego.

Rok / dzien 01.01 30.06 31.12
2015 3,466 zt /13,714 z+ /13,039 z 1/ |
20163,019z4/13,384 z4/13,725 zt /|

Dodatkowo trzeba zauwazy¢, ze na dzien sktadania ofert cena paliwa w hurcie wynosita 3,672
ztlitr.

Trzeba przy tym zauwazy¢, ze ostatnie lata w Polsce sg latami rekordowo niskiej inflacji, a od
2014 roku praktycznie deflacji, czyli spadku cen. Z kolei ceny oleju napedowego w ciggu dwoch lat
spadkow cen ropy naftowej, wzrosty z 3,466 do 3,725 zt za litr, czyli o 7 %. Wzigwszy pod uwage

22

ujemng inflacje, ktora powoduje brak waloryzacji umowy na przewdz, oznacza to ze odpowiedzialny
przewoznik wzrastajgce ceny paliwa musi pokry¢ z zatozonej na ten cel rezerwy. Zdaniem
Odwotujgcego, oferta wykonawcy BP TOUR pozwala zatozyé, ze rezerwy tej nie ma, lub jest zbyt
niska.



Trzeba tez dodac, ze jeden z dwoch przewozow objetych przetargiem (Sopot) odbywa sie w
wyjatkowo trudnych warunkach - nie tylko trasa przejazdu cechuje sie znacznym zréznicowaniem
pionowym ale tez przebiega przez rejon znacznego nasilenia ruchu ulicznego. Nietrudno sig domyslic,
ze zuzycie paliwa w takim terenie bedzie znaczaco wyzsze, niz te, do ktérego jest przyzwyczajony
wykonawca BP TOUR na trasach miedzymiastowych, ktorych znaczna czes¢ przebiega na rownych
odcinkach drogi, na ktérych pojazd moze utrzymywac predko$¢ optymalng dla zuzycia paliwa.

Odwolujgcy oSwiadczat, ze prawidtowa kalkulacja kosztu zuzycia paliwa oparta tak na cenach
hurtowych paliwa jak i faktycznym zuzyciu paliwa w warunkach tréjmiejskich zostata sporzadzona
przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy zaktadat, ze oferta wykonawcy BP TOUR bedzie sig rézni¢ w tym zakresie od
oferty Odwotujacego w ten sposéb, ze zaktadany koszt zakupu paliwa bedzie nizszy, niz u
Odwotujgcego po pierwsze ze wzgledu na optymistyczne zatozenia dotyczace cen paliwa, ale przede
wszystkim ze wzgledu na mniejsze zaktadane zuzycie paliwa. Przy takim zatozeniu nalezy stwierdzic,
ze oferta wykonawcy BP TOUR i w tym zakresie jest niedoszacowana czego efektem bedzie brak
mozliwosci uzyskania od Zamawiajgcego wynagrodzenia na pokrycie kosztu zuzycia paliwa.

lll. Wynagrodzenia kierowcow

Odwotujgcy twierdzit, ze trzecim podstawowym sktadnikiem kalkulacji sg wynagrodzenia
kierowcow. Zdaniem Konsorcjum tutaj znowu wypada odwotaé sie do dotychczasowych doswiadczen
wykonawcy BP TOUR, ktéry prowadzi przewozy miedzymiastowe busami, gtéwnie typu Mercedes
Sprinter, na terenie wojewddztw lubelskiego. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze warunki
ekonomiczne i podaz pracy w wojewddztwie lubelskim sg diametralnie rézne od panujgcych w
wojewddztwie pomorskim.

Zkolei z pozostatych danych z tego raportu wynika, Zze Srednie wynagrodzenie w 2016 roku w
wojewddztwie pomorskim wyniosto 4352,28 zt przy odpowiednio 3798,04 zt w wojewddztwie
lubelskim.

Z tego wzgledu przyjmujac kalkulacje wynagrodzen dla kierowcdw odwotujacy opart sie na
doswiadczeniu w pracy dla KZK GOP (wojewddztwo $Slgskie ma praktycznie ten sam poziom
wynagrodzen, co wojewddztwo pomorskie) oraz danych z rynku odno$nie stawek kierowcow w
Tréjmiescie. Odwolujgcy zatozyt, ze niezbednym do wykonania zadania bedzie 75 pracownikéw przy
obstudze przejazdow, z tego 73 kierowcow i dwdch dystrybutordw.

Poziom kosztu wynagrodzenia kierowcy zatozony przez odwotujgcego to 4134 zt, co daje
wynagrodzenie w kwocie ok. 3425 zt brutto, czyli ok. 2.450 zI netto. Stawka za godzine pracownika
wynosi nieco ponad 15 zt netto za godzine i jest zgodna z danymi z rynku. Przyjecie nizszego
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wynagrodzenia przez wykonawce BP TOUR, nie méwigc juz o mniejszej liczbie kierowcdw, nie
gwarantuje obstugi przewozow objetych przetargiem albo ze wzgledu na zbyt matg liczbe
pracownikéw, albo zbyt niskie wynagrodzenia w stosunku do oczekiwan rynku lokalnego. Warto w tym
miejscu dodac, ze zgodnie z danymi GUS popyt pracy na koniec roku 2016 wyniést 5100 miejsc
wolnych w wojewddztwie pomorskim. Jednocze$nie podaz pracy w sektorze transportu i
magazynowania wynosi ok. 7,7 % ogdlnej podazy pracy. Jak z tego wynika, w sektorze transport i
magazynowanie w wojewddztwie pomorskim obecnie 392 miejsca pracy, co nalezy wzigé pod uwage
przy planowaniu wskaznika wynagrodzen dla przysztych pracownikéw. Odpowiednio w wojewddztwie
lubelskim popyt pracy wyniost jedynie 3000 migjsc, czyli o ponad 42% mniej.

do201tys.

Oznacza to, ze pracodawca na terenie wojewodztwa lubelskiego, ktore ma nizszy Sredni
poziom wynagrodzen, wyzsze bezrobocie i mnigjszg ilos¢ miejsc pracy, ma o wiele lepsza pozycje
negocjacyjng, niz pracodawca na rynku pracy wojewddztwa pomorskiego. Dodatkowo, mimo ze
wzrost wynagrodzen pracy w jakim$ stopniu odzwierciedla kondycje gospodarki i ogélny wzrost cen, to
przeciez ostatni wzrost wynagrodzen byt decyzja gtéwnie polityczna, podjeta w warunkach zerowej,
czy wrecz ujemnej inflacji. Oznacza to rowniez, ze i w tym zakresie kazdy wykonawca musi sie liczy¢ z
tym, Zze wynagrodzenia beda rosty szybciej, niz ceny ogdtem, przez co z czasem bedzie musiat
doktadac coraz wiecej do tej czesci dziatalnosci, przy niezmienionym poziomie przychodu. Réznica ta
musi by¢ pokryta albo z rezerwy na ten cel zatozonej, albo z pomniejszenia zysku dziatalnosci. Mimo
ze umowa na wykonanie przedmiotu zamoéwienia zaktada podjecie negocjacji przy podniesieniu
wynagrodzenia minimalnego po 1 stycznia 2018 r. (§ 8 ust. 3 pkt 3 umowy), ale nie wskazano



zadnego mechanizmu zmiany wynagrodzenia, wskazano to jedynie jako mozliwosc.
Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, oferta wykonawcy BP TOUR przy przyjeciu poprzednich
zatozen nie ma zaplanowanej rezerwy, a poziom zysku przez niego zaktadany jest niebezpiecznie
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niski i niegwarantujgcy wykonywania umowy przy niekorzystnej zmianie otoczenia rynkowego, na
ktora przezomy wykonawca zawsze bierze poprawke.

IV. Pozostate koszty

Zdaniem Odwotujgcego nalezy pamietac, ze trzy poprzednie pozycije stanowig ponad 70%
zaktadanych przez Odwotujgcego elementow kalkulacji ceny, to jednak pozostate koszty razem wzigte
dajg (tacznie z zyskiem) prawie 30% kalkulacji ceny i sktadajg sie na nie koszty czesciowo
niezaleznych od wykonawcy (podatek drogowy, optaty za przystanki), ktére dajg minimum 0,6 zt netto
na wzkm. Réwniez przy pozycjach w rodzaju ubezpieczenia pole do manewru dla szukania
najkorzystniejszych ofert jest ograniczone. Trzeba przy tym zauwazy€, ze z punktu widzenia
ubezpieczyciela ochrona ubezpieczeniowa autobusu miejskiego cechuje sie stosunkowo wysokg
szkodowoscig. Odwotujacy prowadzi przewozy w wielu miastach i wie z doSwiadczenia, ze dosé
czesto dochodzi do kolizji z udziatem autobusu, a bardzo czesto do obrazen ciata przez pasazerow
przy gwattownym hamowaniu, wymuszonym nieodpowiedzialnym zachowaniem innych uzytkownikow
drogi. Krotko méwigc przewoznik nie moze liczy¢ na zadne znizki za bezszkodows jazde, a wrecz
przeciwnie, na raczej wysoki poziom sktadek.

Bardzo istotnymi pozycjami sg obstuga warsztatu i cze$ci zamienne. Niedoszacowanie tych
pozycji, zrozumiate w sytuacji, w ktdrej wykonawca BP TOUR jezdzi busami na trasach
miedzymiastowych, a nie autobusami na trasach miejskich, rowniez stwarza powazne
niebezpieczenstwo, ktére ujawni sie po ujawnieniu pierwszych awarii.

W opinii Odwotujgcego nalezy w tym miejscu zwréci¢ uwage na jeszcze jedng kwestie:
wykonawca BP TOUR realizuje specyficzny typ przewozow. Sg to przewozy miedzymiastowe, z
taczng iloscig 27 przystankéw na trasie o dtugosci 125 km, czyli z przystankiem Srednio co 4,6 km.
Specyfika tego rodzaju przewozdw jest miedzy innymi brak miejsc stojgcych w busach oraz dtugi
okres przebywania w pojezdzie poszczegblnych pasazeréw. Mato ktéry pasazer bedzie
zainteresowany przejechaniem jednego-dwoch przystankéw w sytuacii, gdy ma do dyspozycji
komunikacje miejska, zatrzymujgcg sie w dogodniejszych miejscach, niz przystanki dobrane do
przewozow migdzymiastowych. Konsekwencig tego jest fakt, ze wykonawca BP TOUR, ktory nie
prowadzi typowych miejskich przewozow autobusowych, nie ma do$wiadczenia ani w zakresie
rzeczywistego spalania na trasach miejskich, ani mycia pojazdéw, przez ktéry przewijaja sie setki, a
nie dziesigtki osob dziennie, ani zuzywania sie takich pojazdéw na skutek jazdy miejskiej, ani ilosci
wynagrodzenia, jakie nalezy zaptaci¢ kierowcy autobusu miejskiego, a nie busa na 20 miejsc.

Ma to szczegdlnie duze znaczenie w sytuaciji, w ktérej cena zaoferowana przez wykonawce
BP TOUR jest o 28 groszy netto nizsza na wozokilometrze od ceny zaproponowanej przez
Odwotujgcego. Dodatkowo rzuca sig oczy fakt, ze nastgpna oferta (Warbus) jest jedynie o cztery
grosze netto wyzsza na wozokilometrze, niz oferta Odwotujgcego. Trzeba przy tym podkresli¢, ze
Warbus rzeczywiscie wykonuje przewozy autobusowe, w dodatku wykonuje je obecnie na terenie
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objetym ofertg jako dotychczasowy wykonawca. Tym samym Warbus zna lokalne uwarunkowania i
zdaje sobie sprawe z koniecznosci przyjecia pewnych kosztow statych, jak i koniecznosci zatozenia
rezerwy, kosztow mycia pojazdoéw, dojazddw do pierwszego przystanku (ktéry to problem praktycznie
nie istnieje przy trzech kursach po 125 km dziennie jednym busem).

Przede wszystkim jednak regulame przewozy miejskie charakteryzujg sie istnieniem
dyscypliny, ktérej brak przy prywatnych przejazdach busami na kierunkach miedzymiastowych.
Kazdorazowe op6znienie, nie mdwigc juz o wypadnieciu kursu, sg karane karami umownymi. To samo
dotyczy czystosci autobusu, jak tez jego rzeczywistego przystosowania do przewozow pasazerow
stojacych. Niewatpliwie kierowca przegubowego autobusu miejskiego, poruszajgcego sie w zwartym
ruchu ulicznym, ma trudniejsze zadania niz kierowca busa, ktéry jedzie droga krajowa miedzy kilkoma
miastami. Sitg rzeczy o takiego kierowce jest trudniej, a jego wynagrodzenie jest wyzsze.

Wreszcie nalezy jeszcze raz przypomniec, ze do tej pory wykonawca BP TOUR dziatat w
warunkach, w ktérych brak byto nadzoru nad jako$cig wykonywanych przez niego przewozow. Nie
grozita mu do tej pory zadna odpowiedzialno$¢ ani za spdznienie, ani za nieprzepisowy stroj kierowcy,



ani za brak czystosci autobusu, ani za wypadniete z rozktadu kursy. DoSwiadczony przewoznik zdaje
sobie sprawe, ze tego rodzaju uchybienia przy regulamych przewozach miejskich sg nie do unikniecia
i przygotowuje na ten cel rezerwe, ktorej istnienie przy cenie zaproponowanej przez wykonawca BP
TOUR jest mocno watpliwe.

Jesli wiec zatozenia przyjete przez Odwotujgcego co do elementow sktadowych kalkulacji
ceny przez wykonawce BP TOUR sie potwierdza to nalezy uzna¢, ze wykonawca BP TOUR ziozyt
Zamawiajgcemu oferte nie pozwalajgca na pokrycie wszystkich niezbednych kosztow dla prawidtowej
realizacji zaméwienia.

Zgodnie zas z wyrokiem KIO z dnia 18 lutego 2013 r. KIO 240/13: ,Razaco niska cena to cena
nierealistyczna, zaoferowana ponizej kosztéw $wiadczenia ustugi, uniemozliwiajgca wykonanie
przedmiotu zamowienia”.

W ocenie Konsorcjum doktadnie takie cechy mozna przypisa¢ zarbwno cenie jednostkowej
zaoferowanej przez wykonawce BP TOUR, jak réwniez cenie tacznej, a to z uwagi na powtarzalnos¢
realizacji ustug, powtarzalnos¢ ponoszonych kosztow w kazdym kolejnym miesigcu oraz sposéb
obliczenia ceny koncowej tacznej, ktéra jest w zasadzie iloczynem ceny jednostkowej i ilosci
wozokilometrow. Zdaniem Odwotujgcego, nie sposéb odpowiedzialnie i zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego wykona¢ zaktadanego zadania za Srodki, ktére chce wyda¢ wykonawca BP TOUR.
Tymczasem zadanie ma by¢ wykonane przez wykonawce dobrze przygotowanego i do$wiadczonego,
ktorym wykonawca BP TOUR - w zakresie autobusowych przewozow miejskich - na dzien dzisiejszy
nie jest. Zrozumiatg jest che¢ tego wykonawcy do wejscia na rynek autobusowych przewozéw
miejskich, ale zadanie bedace przedmiotem przetargu jawi sie na zbyt duze, jak na debiut. Odwotujgcy
mogg z petng odpowiedzialnosScig potwierdzi¢, ze tego rodzaju rynek zdobywa sie wolniegj i stopniowo,
zaczynajac do mniejszej ilosci przewozow i zadaniu o krotszym terminie wykonania, niz osiem lat.
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W przypadku zaoferowania przez wykonawce BP TOUR ceny ofertowej majacej cechy ceny
razgco niskiej, nie pozwalajgcej na pokrycie kosztow realizacji zamoéwienia, Zamawiajgcy byt
zobligowany do odrzucenia oferty wykonawcy BP TOUR, a zaniechanie tej czynnosci stanowi
naruszenie tredci art. 90 ust. 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.
wzglednie
przy uznaniu, ze ztozenie oferty z cena nie pozwalajaca na pokrycie kosztow $wiadczenia ustug,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, przedmiotem naruszenia przez Zamawiajgcego sa przepisy art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., wzglednie w art. 3 ust. 1 tej ustawy.

W dniu 9 marca 2017 r. do Izby w formie pisemnej, ze strony wykonawcéw BP TOUR
wptynelo zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. W tej
samej dacie zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego
zdtosit wykonawca Arriva Bus Transport Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Toruniu.

W dniu 17 marca 2017 r. ze strony Zamawiajgcego - w formie elektronicznej - do Izby
wptyneta odpowiedz na odwotanie w ktorej Zamawiajacy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci jako
niezasadnego. W toku posiedzenia Izby z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego Zamawiajgcy ztozyt w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie.

Réwniez w dniu 17 marca 2017 r. ze strony wykonawcy BP TOUR - w formie elektroniczne;j -
do Izby wptyneta pismo procesowe. Wykonawca ww. pismo w formie pisemnej ztozyt w toku
posiedzenia Izby z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i oSwiadczenia stron oraz przystepujacych
ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgey legitymuijg sie uprawnieniem
do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug
ktorego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

KIO 425/17



Izba, dokonujac oceny zarzutow podniesionych w odwotaniu w oparciu o zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego
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przepisu art. 90 ust. 3 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw: BP TOUR i
Konsorcjum, jako zawierajgcych razgco niskg cene, nie potwierdzity sie.
Z ustalen Izby wynika, ze w terminie sktadania ofert do Zamawiajgcego wptyneto dziesie¢ ofert
wykonawcow, opiewajgcych na nastepujgce kwoty brutto:
1. Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z o.0. - 167 622 799,68 zt.
2. Konsorcjum - 143 913 775,68 zt.
3. Konsorcjum z Liderem Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Gdanska
Sp. z 0. 0. - 155 531 197,44 zt.
4. Konsorcjum Meteor Sp. z 0. 0., IREX-3 Sp. z 0.0, IREX2 Sp. z 0. 0.
- 164 303 536,32 zt.
5. BP TOUR - 137 275 249,00 zt
6. EUROPA EXPRESS CITY Sp. z 0.0. - 162 880 994,88 zt
7. ARRIVA - 150 078 121,92 zt.
8. MOBILIS Sp. z 0. o. - 187 538 379,84 zt
9. MICHALCZEWSKI Sp. z o.0. - 174 261 326,40 zi.
10. Warbus - 144 862 136,64 zt

Kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wynosita
190 450 143,00 zt brutto.

Zamawiajgcy pismami z dnia 18 stycznia 2017 r., na podstawie art. 90 ust. 1i 1a Pzp, wezwat
pierwszych trzech wykonawcéw, ktérych oferty uplasowaty sie na pozycjach od 1-3 w rankingu ofert,
tj. BP TOUR, Konsorcjum oraz Warbus - do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferty nie
zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze oceniajgc ztozone wyjasnienia bedzie brat pod uwage nastepujace
elementy:

1. 0szczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajgcych warunkdw wykonywania zaméwienia dostegpnych dla wykonawcy, oryginalnosci
projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200
poz. 1679 z 2004 r. Nr 240 poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

1. pomoc publiczng udzielong na podstawie odrebnych przepisow;

2. wynikajace z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

3. wynikajace z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

4. powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze w wyznaczonym terminie wszyscy
wezwani wykonawcy ztozyli wyjasnienia wraz z przedstawieniem sposobu kalkulacji poszczegdlinych
grup kosztéw, wystepujacych w prowadzonym postepowaniu.
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Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujacy,
wskaza¢ nalezy, iz z dniem 28 lipca 2016 r. brzmienie art. 90 ustawy ulegto zmianie w wyniku wejscia
w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

W $wietle znowelizowanej tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia
ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,



wyjatkowo sprzyjajacych warunkdw wykonywania zamdwienia dostepnych dia
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziemika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz.
1265);

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3. wynikajacym z przepisOw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4. wynikajagcym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska;

5. powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

Natomiast wedtug art. 90 ust. 1a Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co

najmniej 30% od:

1. wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych
mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia;

2. wartoSci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania, w
szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze zwréci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wobec tego Izba uznata, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi generalng zasade, wskazujgca
na podstawe wystgpienia przez Zamawiajgcego do konkretnego wykonawcy z zgdaniem udzielenia
wyjasnien, odnoszacych sie do podejrzenia wystapienia w jego ofercie razgco niskiej ceny lub kosztu.
Jego tre$¢ wrecz zobowigzuje Zamawiajgcego do zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
oraz ztozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich

29

istotne czesci sktadowe w opinii Zamawiajgcego, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budza jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami sformutowanymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych

przepisow. Wobec tego wskaza¢ nalezy, ze obowigzek zadania wyjasnien jest w petni zalezny od
Zamawiajgcego i wystepuje w przypadku, gdy Zamawiajacy oceniajac oferty wykonawcow powezmie
watpliwosci co catej ceny lub koszt oferty, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Niezaleznie od dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp ustawodawca uszczegotowit wskazang generalng
zasadg wystepowania z zgdaniem wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, przez regulacje zawarte
w art. 90 ust. 1a Pzp, wskazujgc na szczegdine przypadki, w ktdrych zgdanie ztozenia wyjasnien
moze by¢ konieczne. Nalezy podkreslic, ze ww. przepis w pkt 1) naktada na Zamawiajgcego
obowigzek zwrocenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, natomiast w pkt 2) istnieje taka
mozliwosé. Te szczegoine przypadki ustawodawca odnidst do wartosci matematycznie przeliczanych,
pozostawiajgc jednak zamawiajgcym mozliwos¢ ich oceny w konkretnym przypadku.

TreS¢ art. 90 ust. 1 a Pzp odnosi sig bowiem do szczegdlnej okoliczno$¢, jaka moze
$wiadczy¢ o razaco niskiej cenie, tj. gdy:

1. cena catkowita danej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towar6w i ustug lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert;

2. cena catkowita danej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towar6w i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen
rynkowych.

Z powyzszego wprost wynika réznice na poziomie minimum 30%, wystepujgce w cenie
catkowitej oferty nalezy odnosi¢: w stosunku do wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug, Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert oraz do wartosci



zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towar6w i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktore nastapity po wszczeciu postepowania.

Izba wyjasnia, ze jesli mowimy o réznicy w stosunku do wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towardw i ustug nalezy wzigé pod uwage szacunkowa warto$¢ zamdwienia (bez
podatku od towardw i ustug), ustalong z nalezytg staranno$cig przed wszczeciem postepowania
zgodnie z przepisami art. 32 i nast. ustawy Pzp. Zatem jest to warto$¢, ktérg Zamawiajacy przyjat na
etapie przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego dla ustalenia zasad i
progdw, na jakich dane postepowanie ma by¢ prowadzone. Nastepnie, dla celow porownywalnosci z
ceng ofertowa, ustalong warto$¢ przedmiotu zaméwienia (podstawowego, ewentualnie czesci
zamowienia) nalezy, zgodnie z przywotang regulacjg ustawy, powiekszy¢ o nalezny podatek od
towarow i ustug.
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W ocenie Izby nie wymaga szerszego komentarza sytuacja zwigzana z odnoszeniem sie do
Srednigj arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, gdyz Zamawiajgcy w tym przypadku powinien
dokona¢ poréwnania matematycznego ceny ofertowej do Sredniej cen ztozonych w postepowaniu
ofert.

Za$ co do kwestii wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktdre nastgpity po wszczeciu postepowania to Izba
zwraca uwage na treS¢ opinii, wydanej przez Urzad Zaméwien Publicznych, w ktorej stwierdzono:
+--.) Zaunwazy¢ nalezy, ze ustanodawca wprowadzit wtym zakresie nowy instrument stuzgcy badaniu,
czy cena ofertova nie jest razgco niska. Ustanodawca, wskazujgc na warto$¢ zamowienia z catg
pewnoscig miat na mysli — tak jak to ma miejsce w przypadku requlacji zawartej wart. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Pzp — szacunkowg warto$¢ zamowienia bez podatku od towardw ustalong z nalezytg
staranno$cig przed wszczeciem postepowania na podstawie art. 32 i nast. ustawy Pzp, ktorg
zamawiajgcy dla celdw porovnywalnosci ma obowigzek powigkszyc o nalezy podatek od towardw i
ustug. Wartosc ta jako punkt wyjscia powinna by¢ brana pod uwage przez zamawiajgcego, ktory
zdecyduje sie dokonac jej aktualizacji wtrakcie trwania procedury udzielenia zamdwienia publicznego.
Aktualizacja tej wartosci sprowadza sie do wzigcia pod uvwage przez zamawiajgcego zmian
zachodzgcych w gospodarce, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, z ktérymi mozemy
miec¢ do czynienia w szczegdlno$ci w trak cie dfugotetej procedury udzielania zamdéwienia
publicznego, kiedy od szacunku wartosci zamowienia do oceny ofert uptynat znaczny okres, w czasie
ktdrego nastgpita znaczgca zmiana sytuacji na runku towarow i ustug, czy tez powyzsze jest
wynikiem nagtej zmiany wtym zakresie, nie wynikajgcej z uptywu czasu’.

Izba podziela réwniez wnioski ptynace z przywotanej powyzej opinii UZP, w ktérej
stwierdzono: ,Wszystkie wskazane wyZej miemiki nie majg, zgodnie ze znowelizowanymi przepisami
ustawy Pzp, charakteru automatycznego i bezwzglednego do zastosovania, tzn. wypetnienie sie
ktdrejkolwiek ze wskazanych okolicznosci (réznica 30% w cenie oferty badanej w stosunku do
ktdregokolwiek ze wskazanego wyzej miemikéw) nie powoduje koniecznosci kazdorazowego
wezwania wykonawcy do wyjasnien podejrzenia razgco niskiej ceny. W kazdym bowiem przypadku
zamawiajgcy indywidulanie powinien dokonac oceny, czy okres$lona okoliczno$¢, w stanie faktycznym
konkretnej sprawy, skutkuje powstaniem owego podejrzenia. W przypadku miemika wynik ajgcego z
art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, zwigzanego z warto$cig zamowienia powiek szong o warto$¢ podatku
VAT i §rednig arytmetyczng wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, kiedy warto$¢ oferty odbiega
0 minimum 30% od tych miemik dw zamawiajgcy moze nie korzystac z procedury zgdania od
wymagajg wyjasnienia. Oczywisto$¢ takich okolicznosci oznacza, ze wiadomos¢ o nich rozwieva
wszelkie wagtplinosci co do mozlinosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okre$lonymi przez zamawajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Z sytuacjg takg bedziemy
mieli do czynienia przyktadowo kiedy warto$¢ zamowienia ustalona przez zamawiajgcego przed
wszczeciem postepowania zostata przeszacowana, tj. ustalona na znaczgco wyzszym poziomie niz
wynikatoby to z realiéw rynkowych a ztoZone w postepowaniu oferty potwierdzajg te sytuacje. Z
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podobng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku miemika, o ktérym mowa wart. 90 ust. 1a pkt 2
ustawy Pzp. Przepis ten daje zamawiajgcemu prawo a nie obowigzek wystgpienia do wykonawcy z



zadaniem wyjasnienia podejrzenia razgco niskiej ceny, jezeli uzna to za stosowne wokreslonych
realiach. Z takg sytuacjg mozemy miec¢ do czynienia przyktadowo, kiedy warto$¢ zamdwienia ustalona
przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepovania stracita na swojej aktualnosci po wszczeciu
postepowania, w szczegdlnosci na etapie sktadania ofert, kiedy zamawiajgcy dokonuje ich badania i
oceny”. (opinia Urzedu Zamdwier: Publicznych zmieszczona na stronie intemetowej

https.//wwn. uzp. gov. pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-
nowvelizacji-ustawy-prano-zamowien-publicznych-2/badanie-razaco-niskiej-ceny-oferty-po-

nowelizacji).

Przekiadajac powyzsze na stan faktyczny sprawy Izba po zbadaniu catoksztattu materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie nie stwierdzita wypetnienia sie przestanek, opisanych w art.
90 ust. 3 Pzp, skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia ofert wykonawcow: BP TOUR oraz Konsorcjum.

Strony byty zgodne co do tego, ze w ramach rozpoznawanego postepowania nie wystapity
okolicznosci skutkujace konieczno$cig zastosowania przez Zamawiajgcego obligatoryjnego wezwania
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie wystepowania w ich ofertach ceny razaco niskie;.

W tym zakresie Izba zwraca uwage na wyjasnienia Zamawiajgcego, opisane w odpowiedzi na
odwotanie, ktore nastepnie zostaty podtrzymane w toku rozprawy. Zamawiajacy twierdzit:
,Zaznaczenia wymaga, iz Zamawiajgcy nie byt zobligowany w swietle przepiséw ustawy Pzp do
wezwania Wykonawcdw plasujgcych sie na najwyzszych pozycjach do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych razaco niskiej ceny. Zadna z cen podanych w ofertach Wykonawcéw nie byta nizsza o co
najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigk szonej o nalezny podatek od towarow i ustug lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. RéZnice cen stanowity normalne nastepstwo
wystepowania konkurencji w danej branzy, a zatem do dobrowolnej oceny Zamawiajgcego nalezat
wybor czy zdecyduje sie na wszczecie procedury wyjasnienia ceny. Pomimo tych okolicznosc,
Zamawiajgcy zdecydowet sie na skierowanie wezwari do ztozenia wyjasnien wtym zakresie wcelu
pozyskania szczegotowej wiedzy wjaki sposob Wykonawcy uzyskali podane przez siebie ceny oraz
usuniecie wszystkich ewentualnych watplinosci odnosnie sktadnikow ceny, tak aby mie¢ gwarancje,
ze Wykonawcy prawidfowo i rzetelnie skalkulowali stawke, co gwarantowac miato nalezyte wyk onanie
zamowienia przez okres 8 lat. Dziatanie Zamawiajgcego wynikato jedynie z ostroznosci
Zamawiajgcego, ktory przed wyborem oferty najkorzystniejszej chciat sie upewnic co do rzetelnosci
wyniku przeprowadzonej kalk ulacji punktowey”.

W ocenie Izby podkreslenia wymaga, ze wartosci ofert, ztozonych w postepowaniu sg do
siebie zblizone co wysoce uprawdopodabnia, ze odzwierciedlajg realny, rynkowy poziom wartosci
zamowienia. Waobec tego réznice w cenach oferowanych przez ww. wykonawcow nalezy traktowaé
jako najzupetniej naturalne zjawisko wystepowania konkurencji w okreslonej branzy. W zwigzku z tym,
Izba uznata za stuszne i prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego, ktdry na podstawie ztozonych
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wyjasnien i dowodow przyjat, ze przedstawione przez BP TOUR i Konsorcjum ceny ofertowe nie
odbiegajg w sposéb znaczgcy od cen rynkowych co sprawia, ze nalezy te ceny uznac¢ za realne i
umozliwiajgce wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami specyfikacii.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze co prawda czynnosS¢ wezwania ww. wykonawcow
nie zostata zakwestionowana przez zadnego z wykonawcéw, a tym samym nalezy uznac jg za
skuteczng wigzgca, to jednak nalezy zwrécic uwage na przyczyne skierowania przez Zamawiajgcego
do wybranych wykonawcdw wezwania do ztozenia wyjasnien, dotyczacych wystepowania w ich
ofertach ceny razgco niskiej. Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze dziatanie Zamawiajacego zostato
podjete jedynie z ostrozno$ci a nie w zwigzku z pojawieniem sie jakichkolwiek watpliwosci
Zamawiajgcego, odnoszgcych sie do cen zaoferowanych przez wykonawcow. W tym miejscu Izba
wskazuje na tres¢ art. 90 ust. 2 Pzp, ktory stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Zatem skierowanie przez Zamawiajgcego
wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp rodzi dla wykonawcy daleko idace konsekwencje w zakresie
ciezaru dowodu, polegajgce na tym, ze wowczas to whasnie wykonawca, ktéry zostat wezwany do
ztozenia wyjasnien jest zobligowany do wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub
kosztu. Waobec tego w ocenie Izby czynno$¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie powinna
by¢ dokonywana ,na wszelki wypadek” czy tez ,z ostroznosci” ale powinna opiera sie na wystgpieniu
okolicznosci opisanych w art. 90 ust. 1 lub ust. 1a Pzp.



Izba zwraca uwage, ze tres¢ wyjasnien, ztozonych przez wykonawcéw BP TOUR oraz
Konsorcjum na podstawie art. 90 ust. 1i 1a Pzp w catosci (wraz z dowodami) zostata objeta przez obu
wykonawcow klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”. W tym zakresie |zba dokonata badania i ustalita,
ze obaj wykonawcy do ztozonych wyjasnien zataczyli szczegdtowa kalkulacje kosztéw z
wyszczegolnieniem okreslonych pozycji kosztowych, istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia.
Powyzsze wyjasnienia oraz kalkulacje zostaty poparte przez wykonawcédw okreslonymi dowodami w
postaci m. in.: umow, ofert, oSwiadczen, zobowigzan itp.

W ocenie Izby zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze wykonawca BP TOUR wyczerpujgco
wyjasnit z czego sktadajg sie poszczegoine sktadniki ceny ofertowej, a takze przedstawit kalkulacje
wozokilometréw, informacje cenowg oraz zestawienie stawek wygranych przetargébw przez inne
przedsigbiorstwa z tej samej branzy w latach 2015-2016. Ponadto wykonawca udzielit informacji o
stosowanej przez siebie metodzie wyliczenia ceny i elementach cenotwérczych. Kalkulacja objeta
wszystkie najwazniejsze elementy wynikajace z tresci siwz, w tym koszty paliwa i wszelkie koszty
zwigzane z zatrudnieniem pracownikow, a z ktérymi wykonawca musi liczy¢ sie na podstawie kodeksu
pracy i odrebnych ustaw. Wykonawca BP TOUR udzielit rowniez wyjasnien w zakresie indywidualnie
wynegocjowanych stawek oraz kontraktow, ktore wynikajg z wieloletniej wspdtpracy z podmiotami
trzecimi. W zwigzku z tym Izba uznata wyjasnienia oraz dowody ztozone przez wykonawce BP TOUR
za spdjne, logiczne i wiarygodne.
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Identyczne wnioski ptyng po dokonaniu szczegbtowej analizy wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, udzielonych przez Konsorcjum, ktére wraz z wyjasnieniami przedstawito rowniez
kalkulacje, ktéra zawierata wszystkie elementy istotne, majace wptyw na cene oferty. Zauwazy¢ nalezy,
ze kazdy z nich zostat szczegotowo omoéwiony, co w tym przypadku w oczywisty sposéb przekiada sie
uprawnienie do stwierdzenia, ze zamowienie zostanie wykonane zgodnie z wymaganiami siwz.

Wobec tego Izba uznata, ze wyjasnienia oraz dowody ztozone przez Konsorcjum za przekonywujace i
wystarczajace do stwierdzenia, ze cena zaoferowana przez wykonawce w ofercie nie jest ceng razaco
niska.

Odnoszac sie do twierdzen Odwolujgcego Izba wskazuje, ze w wyjasnieniach obaj
wykonawcy ustosunkowali sie do okreslonych elementéw na ktére wskazywat Warbus m.in. tj. koszt
zakupu taboru, paliwa, zatrudniania pracownikdw oraz koszty zwigzane z utrzymaniem zajezdni, jak
rowniez koszty zwigzane z dojazdem do zajezdni. PodkreSlenia wymaga, ze w toku rozprawy
wykonawca BP TOUR wprost wskazywat na okreslone warto$ci kosztowe w treSci wyjasnien oraz
kalkulaciji, ktore nie odbiegaty w sposéb znaczacy od tego rodzaju kosztow podanych przez Warbus
czy tez Konsorcjum.

Izba pomineta dowody ztozone przez Odwotujgcego w postaci wydrukéw ze strony
internetowej www.maz.by z uwagi na brak przedtozenia ttumaczenia ww. dokumentu, ktory zostat
ztozony jedynie w jezyku obcym.

Nastepnie Izba odniosta sie dowodu, ztozonego przez Odwotujgcego w postaci umowy
dostawy warunkowsj, zawartej w dniu 12 grudnia 2016 r. pomiedzy: Konsorcjum a MAZ Auto Poland
Sp. z 0.0., ktérej przedmiotem jest dostawa 20 szt. Autobuséw marki MAZ typ 216, dtugos¢ 18 m oraz
14 szt. autobuséw marki MAZ 203088, dtugosci 12 m. Zgodnie z § 2 ust. 1 ww. umowy dostawa
przedmiotu umowy miata nastgpi¢ w terminie 6 miesiecy od dnia powiadomienia Dostawy o spetnieniu
warunku okreslonego w § 1 ust. 4 umowy. W omawianym zakresie Izba podziela stanowisko
Konsorcjum wyrazone w toku rozprawy, ktore twierdzito, ze w siwz Zamawiajgcy nie wymagat, aby w
momencie sktadania oferty wykonawca dysponowat okreslonymi pojazdami, czy tez zeby okreslone
pojazdy byly ,na stanie wykonawcy”, a jedynie sprecyzowat, ze na uruchomienie przewozow
wykonawcy przystuguje 8-miesieczny termin. Konsorcjum trafnie zatem wskazywato, ze w tym
przypadku mamy do czynienia z pojazdami produkowanymi na zaméwienie i w przypadku
niewywigzania sie przez Dostawe z zobowigzania wykonawcy bedzie przystugiwato odszkodowanie.

Zas$ co do dowodu w postaci oferty leasingu firmy PKO LEASING S.A. to Izba data wiare
wyjasnieniom Konsorcjum i uznata, ze w tym przypadku istnieje duze prawdopodobienstwo, ze mamy
do czynienia z omytkg pisarska w tresci oferty w oznaczeniu przedmiotu leasingu, gdyz odwoluje sie
ona do bardzo wysokiej kwoty, tj. 29 550 000 zt. Dodatkowo w jej treSci odwotano sie do
procentowego wspoétczynnik na poziomie 118,066. Dodatkowo Konsorcjum oswiadczyto, ze juz



korzystato z powyzszej oferty w odniesieniu do autobusow.

Podsumowujgc, Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajacy prawidtowo ocenit treS¢
wyjasnien wykonawcow zarowno BP TOUR jak réwniez Konsorcjum stwierdzajac, ze potwierdzajg
one, iz ceny zaoferowane przez obu wykonawcow nie sg cenami razgco niskimi w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze nie potwierdzity sie zarzuty, dotyczace zaniechania
odrzucenia ofert wykonawcow BP TOUR oraz Konsorcjum na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. W
konsekwencji nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

W zakresie pozostaty ,zarzutow’, opisanych przez Odwotujgcego na str. 4 odwotania to Izba
staneta na stanowisku, ze w omawianej kwestii Odwotujacy nie sformutowat zarzutéw w sposob
pozwalajacy Izbie na ich rozpoznanie. PodkreSlenia wymaga, ze Warbus ograniczyt sie jedynie do
wskazania podstawy prawnej, catkowicie pomijac okolicznosci i uzasadnienie faktyczne stawianych
zarzutow. Podczas, gdy zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby zarzut odwotania to ,zespot
okolicznosci faktycznych i prawnych, tj. czynno$c lub zaniechanie Zamawiajgcego oraz ich
uzasadnienie faktyczne i prawne.” Wobec powyzszego Izba uznata, ze wskazywanie ww. okolicznosci
przez Odwotujgcego w toku rozprawy stanowitoby niejako sformutowanie nowych zarzutéw odwotania,
co w ocenie Izby na tym etapie postepowania odwotawczego nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

KIO 426/17

Izba, dokonujgc oceny zarzutow podniesionych w odwotaniu w oparciu o zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp, opisane w odwotaniu nie potwierdzity sie.

Jako pierwszg Izba rozpoznata grupe zarzutow, zwigzanych z uznaniem przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg oferty BP TOUR pomimo istnienia — zdaniem Konsorcjum —
podstaw do wykluczenia z postepowania wykonawcy BP TOUR. Po dokonaniu szczeg6towej analizy
podniesionych zarzutéw Izba stwierdzita, ze nalezy uzna¢ je za niezasadne.

Omawiajgc ww. zarzuty Izba przyjeta sposdb numeracji przedstawiony przez Odwotujgcego w
treSci odwotania. | tak:

1.

A) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy BP
TOUR z udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt, ze deklarowane przez wykonawce BP
TOUR doswiadczenie nie stanowi wymaganych przez Zamawiajgcego ustug publicznego
transportu zbiorowego realizowanych na podstawie ustawy z 16 grudnia 2010 r. o
publicznym transporcie zbiorowym
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Izba wskazuje, ze w zakresie rozpoznawanego zarzutu spdr pomiedzy stronami koncentruje
sie na kwestii zwigzanej z tym, czy doSwiadczenie deklarowane przez wykonawce BP TOUR spetnia
wymagania Zamawiajgcego opisane w specyfikacji ? W ocenie Izby na tak zadane pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.

Zgodnie z pkt 3.3. siwz przedmiotem zambwienia jest: Swiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego (przewozu o charakterze uzyteczno$ci publicznej w ramach
komunikacji miejskiej) na autobusowych liniach organizowanych przez Zamawiajgcego, na catym
obszarze uktadu komunikacyjnego tj. na terenie miasta Gdanska i gmin sgsiednich, z ktérymi Gmina
Miasto Gdansk zawarta porozumienia miedzygminne na $wiadczenie ustug przewozowych na ich
terenie.

Zamawiajgcy w tresci pkt. 5.1.2.3. lit. A siwz sformutowat jasny wymog, aby Wykonawcy
wykazali sie w zakresie zdolnosci technicznej oraz zawodowej, tym Zze w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym
okresie, nalezytym wykonaniem, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonywaniem
ustug/ustugi publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 roku o



publicznym transporcie zbiorowym (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 1440) o tgcznej liczbie
zrealizowanych w okresie 3 lat wozokilometréw minimum: 2 000 000 (stownie dwa miliony) - wg.
zatgcznika nr 4 do SIWZ

W ztozonej ofercie wykonawca BP TOUR w formularzu jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (dalej: ,JEDZ') na str. 18 przedstawit informacje na temat posiadanej zdolnosci
technicznej i zawodowej. Wykonawca wskazat 4 ustugi realizowane na rzecz pasazeréw
indywidualnych na taczng liczbe zrealizowanych wozokilometréw - 2.662.750 w okresie od 16 grudnia
2013 r. do 12 czerwca 2016 r. Analogiczne informacje BP TOUR podat w ,wykazie wykonanych lub
wykonywanych ustug, o ktérym mowa w pkt. 5.1.2.3. lit. A”, sporzadzonym na podstawie wzoru w
postaci zatacznika nr 4 do siwz (str. 27 oferty). Natomiast w oSwiadczeniu z dnia 16 grudnia 2016 r.
(str. 29 oferty) wykonawca wskazat, ze ustugi te realizowane byly na trasach zgodnie z zatgcznikiem
nr 4 do SIWZ (wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug). Wykonawca BP TOUR do oferty
dotgczyt m.in. rozkiady jazdy oraz licencje nr 0006014 na wykonywanie krajowego transportu
drogowego 0s6b wydang przez Staroste Lubelskiego na podstawie art. 7 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz.U, Nr 125, poz. 1371) w zakresie przewozu oséb
autobusem. Okres waznosci licencji — 2032 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony
do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

W celu rozpoznania zarzutu niezbedne jest takze odwotanie sie do przepiséw ustawy z o
publicznym transporcie zbiorowym w brzmieniu opisanym w Dzienniku Ustaw z 2015 r. poz.1440 na
co wyraznie wskazywat Zmawiajacy w siwz.

Zgodnie z definicja zawartg w art. 4 ust. 1 pkt 14 ww. ustawy za publiczny transport zbiorowy,
nalezy uzna¢ powszechnie dostepny regulamy przewdz osob wykonywany w okreslonych odstepach
czasu i po okreslonej linii komunikacyjnej, liniach komunikacyjnych lub sieci komunikacyjnej.
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Wedtug art. 5 powotanej ustawy publiczny transport zbiorowy odbywa sie na zasadach
konkurenciji regulowanej, o ktorej mowa w rozporzadzeniu (WE) nr 1370/2007, zgodnie z zasadami
okreSlonymi w ustawie oraz z uwzglednieniem potrzeb zréwnowazonego rozwoju publicznego
transportu zbiorowego, jak réwniez moze odbywa¢ sie na podstawie:

1. umowy o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego,
2. potwierdzenia zgtoszenia przewozu,
3. decyzji o przyznaniu otwartego dostepu.

Przepis art. 6 ust. 1 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym stanowi, ze publiczny
transport zbiorowy moze by¢ wykonywany przez operatora publicznego transportu zbiorowego lub
przewoznika spetniajacych warunki do podejmowania i wykonywania dziatalnosci w zakresie
przewozu 0sob okreslone odpowiednio w:
1. ustawie z dnia 18 sierpnia 2011 r. o bezpieczenstwie morskim (Dz. U. z 2015 r. poz. 611),

. ustawie z dnia 21 grudnia 2000 r. o zegludze $rédlgdowej (Dz. U. z 2013 r. poz. 1458),

. ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym,

. ustawie z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym,

. ustawie z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2015 r. poz.

584, z p6zn. zm.),

6. ustawie z dnia 18 wrzesnia 2001 r. - Kodeks morski (Dz. U. z 2013 . poz. 758 i 1014 oraz z

2014 r. poz. 1554).

a b~ wWDN

Biorac pod uwage zacytowane powyzej przepisy ustawy o publicznym transporcie zbiorowym
w ocenie Izby zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze wykonawca BP TOUR wykazat sie
odpowiednim do$wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego w siwz. Racje ma Zamawiajacy,
whrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze ustugi wymienione przez wykonawce w zatgczniku nr 4 do
siwz, stanowig ustugi publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym, poniewaz miaty charakter powszechnie dostepnych, a takze byty wykonywane
w celu biezgcego i nieprzerwanego zaspokajania potrzeb przewozowych spoteczno$ci na danym
obszarze.

W ocenie Izby nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz w zakresie
wymagania legitymowania sie odpowiednim doswiadczeniem Zamawiajacy zadat jedynie Swiadczenia
ustug publicznego transportu zbiorowego na podstawie umédw zawartych z organizatorami przewozow.



W tym zakresie Izba uwzglednita wyjasnienia Zamawiajgcego ztozone w odpowiedzi na odwotania, w
ktorej Zamawiajgcy twierdzit, ze ,okreslajgc zdolnosci zawodowe oraz techniczne Wykonawcéw
odnidst sie do przepisow konkretnej ustawy - o publicznym transporcie zbiorowym i wskazat jej numer
w Dzienniku Ustaw (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 1440), chcgc unikngc réZnic interpretacyjnych
wéwietle czestych zmian nowelizacyjnych. Zarowno tresc ustawy obowigzujgca do dnia 18 listopada
2016 r. (Dz, U. z 20151, poz, 1440) jak i obowigzujgca na dzier: dzisiejszy (Dz.U.2016.1867)
przewiduje trzy formy, na podstawie, ktérych moze odbywac sie transport zbiorowy (umowa o
Swiadczenie usfug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, potwierdzenie zgtoszenia
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przewozu, decyzja o przyznaniu otwartego dostepu). Zmianom, na podstawie ustawy z dnia 4
listopada 2016 r. o zmianie ustawy o transporcie drogowym, nie ulegt rowniez art. 6 ustawy o
publicznym transporcie zbiorowym, ktory stanowi, ze publiczny transport zbiorowy moze byc
wykonywany przez operatora publicznego transportu zbiorowego lub przewoZnika spetniajgcych
warunki do podejmowania i wykonywania dziatalno$ci w zakresie przewozu 0séb na podstawie
odrebnych ustawm.in. ustawy z dnia 6 wzesnia 2001 r. o transporcie drogowym’.

Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze w Swietle zacytowanego powyzej art. 6 ustawy o
publicznym transporcie zbiorowym, licencja nr 0006014 na wykonywanie krajowego transportu
drogowego oséb wydana przez Staroste Lubelskiego na podstawie art. 7 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 6
wrze$nia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz.U. Nr 125, poz. 1371) w zakresie przewozu oséb
autobusem, ktora zostata przedtozona przez BP TOUR jest w zupetnosci wystarczajgca.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy.

B) Zarzut naruszenia art. 22d i art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp , przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy BP TOUR z udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt, ze
deklarowane przez wykonawce BP TOUR do$wiadczenie nie jest
do$wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego i nie umozliwia realizacji
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci

Przepis art. 22 d ust. 1 Pzp stanowi, ze oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg
wykonawcy, zamawiajacy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub 0s6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamoéwienia, umozliwiajgce realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie
jakosci.

Analiza przywotanego powyzej przepisu, w ocenie Izby prowadzi do wniosku, ze
Zamawiajgcemu - na etapie formutowania warunkow udziatu w postepowaniu, dotyczacych
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia - przystuguje uprawnienie do ich
ksztattowania w ten sposéb, aby ocena zdolno$ci technicznej lub zawodowej umozliwiata realizacje
zamobwienia na odpowiednim poziomie jakosci. Wobec tego mozliwosci do skorzystania z
dobrodziejstw przywotanego przepisu nalezy upatrywac na etapie konstruowania przez
Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowania, a wiec w fazie przygotowania postepowania. Tym
samym odwotywanie przez Konsorcjum do treSci przepisu art. 22 d ust. 1 Pzp na etapie oceny ofert w
kontekscie badania i oceny doSwiadczenia wykonawcy BP TOUR Izba uznata za niedopuszczalne,
poniewaz prowadzitoby to w rzeczywistosci do formutowania nowych warunkéw udziatu w
postepowaniu na etapie badania i oceny ofert, ztozonych przez wykonawcow. Wobec tego nie sposob
zgodzi¢ sie z twierdzeniami Konsorcjum, ze do$wiadczenie wykonawcy BP TOUR nie jest
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doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego i nie umozliwia realizacji zamowienia na
odpowiednim poziomie jakosci.

Dla przypomnienia jedynie nalezy wskazac, ze Zamawiajacy w tresci pkt. 5.1.2.3. lit. A siwz
sformutowat jasny wymog, aby Wykonawcy wykazali sie w zakresie zdolnosci technicznej oraz
zawodowej, tym Zze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy, to w tym okresie, nalezytym wykonaniem, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych wykonywaniem ustug/ustugi publicznego transportu zbiorowego
w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 roku o publicznym transporcie zbiorowym (tekst jednolity



Dz. U. z 2015 r. poz. 1440) o facznej liczbie zrealizowanych w okresie 3 lat wozokilometréw minimum:
2 000 000 (stownie dwa miliony) - wg. zatgcznika nr 4 do SIWZ

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze doSwiadczenie zadeklarowane przez
wykonawce BP TOUR w JEDZ (str. 18) oraz w ,wykazie wykonanych lub wykonywanych ustug, o
ktorym mowa w pkt. 5.1.2.3. lit. A” jest doSwiadczeniem wystarczajgcym, poniewaz wykonawca BP
TOUR wykazat 4 ustugi przewozu realizowane na rzecz pasazeréw indywidualnych na taczng liczbe
zrealizowanych wozokilometrow - 2.662.750 w okresie od 16 grudnia 2013 r. do 12 czerwca 2016 r.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy w przytoczonym powyzej warunku
udziatu w postepowaniu nie postawit zadnych szczegdtowych warunkéw w zakresie finansowym,
organizacyjnym i technicznym, odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia. Zatem kwestionowanie
doswiadczenia wykonawcy BP TOUR na podstawie nieistniejgcych wymogéw, a jedynie na
podstawie wiasnego przekonania Izba uznata za nieuprawnione. W pozostaty zakresie Izba w petni
podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego oraz wykonawce BP TOUR.

Podsumowujgc analize ww. zarzutéw Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajacego
wskazywanych przez Konsorcjum przepisow ustawy.

C) Zarzut naruszenia art. 26 ust. 11 art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez skierowanie do wykonawcy
BP TOUR wezwania do przedtozenia dokumentdw na potwierdzenie spetniania warunkdw
udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, jako do oferenta ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona i zaniechanie wykluczenia wykonawcy BP TOUR z udziatu w
postepowaniu, podczas gdy zakres dokumentow i oSwiadczen ztozonych przez wykonawce
BP TOUR uprzednie wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do przedtozenia dowodow,
potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug zawartych w wykazie ustug, dawat podstawy do
uznania, ze wykonawca BP TOUR nie wykazat spetniania wymagan w zakresie
wymaganego doswiadczenia i winien skutkowac jego wykluczeniem z udziatu w
postepowaniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w siwz w pkt 6.1 wskazat, ze do oferty wykonawca musi
dotgczy¢ aktualne na dzien sktadania ofert oSwiadczenie w zakresie wskazanym w zatgczniku nr 2
(JEDZ) do SIWZ Informacje zawarte w oswiadczeniu bedg stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (...). W pkt. 6 4
siwz Zamawiajgcy wskazat, ze przed udzieleniem zamowienia wezwie wykonawce, ktorego oferta
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zostata oceniona najwyzej do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych
na dzien ztozenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw: 6.4.1. W celu potwierdzenia

spetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy zazada nastepujgcych
dokumentow: (...), 6.4.2 W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy z udziatu w
postepowaniu Zamawiajacy zazada nastepujacych dokumentow (...)".

W pkt 13 siwz Zamawiajacy okreslit, ze jedynym kryterium w prowadzonym postepowaniu
bedzie cena brutto (100%).

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajacego Izba ustalita, ze
wykonawca BP TOUR wraz z oferta ztozyt nie tylko oswiadczenie w zakresie wskazanym w
zatgczniku nr 2 (JEDZ) do SIWZ ale takze szereg dodatkowych dokumentéw, m. in.

* wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug, o ktérym mowa w pkt. 5.1.2.3. lit. A”,
sporzgdzony na podstawie wzoru w postaci zatacznika nr 4 do siwz (str. 27 oferty);

» O$wiadczenie wykonawcy z dnia 16 grudnia 2016 r. (str. 29 oferty) wykonawca wskazat, ze
ustugi te realizowane byty na trasach zgodnie z zatacznikiem nr 4 do SIWZ (wykaz
wykonanych lub wykonywanych ustug).

» rozktady jazdy oraz licencje nr 0006014 na wykonywanie krajowego transportu drogowego
0s6b wydang przez Staroste Lubelskiego na podstawie art. 7 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz.U, Nr 125, poz. 1371) w zakresie przewozu
0s6b autobusem. Okres waznosci licencji — 2032 .

Z Informaciji o ztozonych ofertach” z dnia 16 grudnia 2016 r. wynika, ze oferte z
najkorzystniejszg cena ztozyt wykonawca BP TOUR — 137 257 249,00 zt brutto.

Z ustalen Izby wynika, ze wykonawca BP TOUR zostat wezwany przez Zamawiajgcego pismem



z dnia 1 lutego 2017 r. na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do ztozenia wyjasnien w sprawie wykazu
ustug oraz do ztozenia dowoddw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug. W tym celu wykonawca
powinien przedstawi¢ potwierdzajgce nalezyte wykonanie wykonanych ustug, ktére w ocenie
Zamawiajgcego mogqg stanowi¢ m. in.:

A) kopie wydanych przez Marszatka Wojewodztwa Lubelskiego zezwolen (wraz z rozktadami
jazdy) na regulame przewozy autobusowe w krajowym transporcie drogowym na linie
przebiegajace przez obszar wojewddztwa:

1) Lublin - Biata Podlaska (przez Radzyn Podlaski),

2) Biata Podlaska — Lublin (przez Radzyn Podlaski)

za lata 2013 — 2016 z podaniem planowanego rocznego przebiegu linii w km i liczbg
autobusow, ktorymi $wiadczone byty przewozy oraz przerw w Swiadczeniu ustug w
okresie waznosci zezwolen,
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B) Informacje o liczbie i sposobie zatatwienia skarg i reklamacji sktadanych przez pasazerow
w zwigzku z realizacjg ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego (Dz. U. z 2015
r. poz. 1410),

C) kopie protokotow z kontroli przewoznika przeprowadzonych w latach 2013 — 2016 zgodnie
z art. 84 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2013 r. poz.
1414 z pbdz. zm.).

W odpowiedzi na wezwanie pismem z dnia 8 lutego 2017 r. wykonawca BP TOUR ztozyt
stosowne wyjasnienia oraz przedtozyt nastepujace dokumenty:

- kopie zezwolen na regulame przewozy autobusowe w krajowym transporcie drogowym na linii
Lublin - Biata Podlaska przez Radzyn Podlaski za lata 2013 - 2016,

- rozktady jazdy oraz z podsumowaniem ilosci kilometrow,

— za$wiadczenie z dnia 3 lutego 2017 r. Starostwa Powiatowego w Lublinie tj. organu
wydajacego licencje o braku stwierdzenia nieprawidtowosci,

- informacje Marszatka Wojewodztwa Lubelskiego z dnia 7 lutego 2017 r. o braku kontroli za
lata 2013-2016 r. i 0 pozytywnym wyniku kontroli z 2012 r. oraz potwierdzenie wydania
zezwolen na krajowy transport drogowy (pismo z dnia 6 lutego 2017 r.),

— o$wiadczenie z dnia 6 lutego 2017 r. Przedsigbiorstwa Komunikacji Samochodowej S.A. w
Radzyniu Podlaskim oraz podmiotu Lubelskie Dworce SA o wspotpracy z wykonawcg BP
TOUR (pismo z dnia 7 lutego 2017 r.).

Pismem z dnia 10 lutego 2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wezwat
wykonawce BP TOUR do ztozenia dokumentéw i o$wiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. Wraz z pismem z dnia 16 lutego 2017 r.
wykonawca zlozyt wszystkie zadane przez Zmawiajacego dokumenty.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 25a ust. 1, osSwiadczen lub dokumentédw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Natomiast na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1.

1

W rozpoznawanym stanie faktycznym Zamawiajacy pismem z dnia 1 lutego 2017 r. na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw i ztozenia wyjasnien,
odnoszacych sie do doSwiadczenia wskazanego w wykazie ustug, ktéry wykonawca ztozyt wraz z
ofertg. Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego udzielit szczegdtowych wyjasnien w zakresie
wymaganym przez Zamawiajacego oraz ztozyt zgdane przez Zamawiajacego dokumenty, ktore wraz z



o$wiadczeniem wtasnym wykonawcy z dnia 16 grudnia 2016 r. potwierdzajg nalezyte wykonanie
ustug, opisanych w wykazie ztozonym przez wykonawce wraz z oferta. Tym samym w ocenie Izby
brak jest podstaw do twierdzenia, ze zakres dokumentow i oSwiadczen ztozonych przez wykonawce
BP TOUR na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie dawat Zamawiajgcemu podstawy do
uznania, ze wykonawca BP TOUR wykazat spetniania wymagan w zakresie wymaganego
do$wiadczenia, a zatem powyzsze powinno skutkowac jego wykluczeniem z udziatu w postgpowaniu.
Wrecz przeciwnie. Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy prawidtowo ocenit spetnienie przez wykonawce
BP TOUR warunku udziatu w postepowaniu w kontekscie wykazanego przez tego wykonawce
do$wiadczenia.

Biorgc pod uwage fakt, ze oferta wykonawcy BP TOUR zostata najwyzej oceniona to
stwierdzi¢ nalezy, ze wasciwym byto zachowanie Zamawiajgcego, polegajgce na wezwaniu
wykonawcy BP TOUR na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp (pismo z dnia 10 lutego 2017 r.) do ztozenia w
terminie do 20 lutego 2017 r. aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w siwz
oraz brak podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 1 Pzp stanowi bowiem, ze Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia,
ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego nie
stosuje sie do udzielania zamoéwien w przypadkach, o ktérych mowa w art. 101a ust. 1 pkt 1 lub pkt 2
lit. a.

Izba wskazuje, ze zacytowana tre$¢ przepisu nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze w
przypadku zastosowania tzw. ,procedury odwréconej”, a z takg mamy do czynienia w omawianej
sprawie - w postepowaniach ,powyzej progow” - na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wezwania
wykonawcy, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz
10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1. Ustawodawca postugujac sie w tresci przepisu
czasownikiem ,wzywa” wprost nakazuje adresatowi przepisu, tj. Zamawiajgcemu, aby w
spostepowaniach powyzej progow’ przed udzieleniem zamdwienia wezwat wykonawce do ztozenia w
wyznaczonym terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentdw potwierdzajagcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1. Do takich okoliczno$ci bez watpienia nalezg
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okolicznosci zwigzane z potwierdzeniem warunkéw udziatu w postgpowaniu opisanych w siwz oraz
brak podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Na gruncie rozpoznawanej sprawy zwrocenia uwagi wymaga, ze wykonawca BP TOUR z
Wasnej inicjatywy wraz z ofertg przedtozyt czgs¢ dokumentow (m. in. wykaz wykonanych ustug czy
tez oSwiadczenie wtasne wykonawcy z dnia 16 grudnia 2016 r.), ktorych ztozenia Zamawiajgcy na tym
etapie nie wymagat, co wynika wprost z pkt 6.1 oraz 6.4 siwz. Izba stoi na stanowisku, ze takie
dziatanie wykonawcy nie zwalania Zamawiajgcego z obowiazku zawartego w art. 26 ust. 1 Pzp.
Wobec tego za zgodne z przepisami Pzp nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajacego, ktéry najwyzej
oceniajac oferte wykonawcy BP TOUR wezwat na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp tego wykonawce do
ztozenia - w terminie do 20 lutego 2017 r. - aktualnych na dzien ztozenia wszystkich oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajacych spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
opisanych w siwz oraz brak podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym Izba nie potwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 11
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

D) Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 121 art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 Pzp,
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy BP TOUR z udziatu w postepowaniu pomimo
tego, ze ztozyt on nierzetelne, czeSciowo nieprawdziwe i budzgce powazne watpliwosci co
do prawdziwo$ci w pozostatym zakresie, informacje o zrealizowanych kursach
przewozowych w ramach deklarowanego przez niego doSwiadczenia, co prowadzito rowniez
do uznania, ze wykonawca BP TOUR nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w



postepowaniu

Izba jedynie dla przypomnienia wskazuje, ze Zamawiajgcy w tresci pkt. 5.1.2.3. lit. A sinz
sformutowat jasny wymaog, aby Wykonawcy wykazali sie w zakresie zdolno$ci technicznej oraz
zawodowej, tym ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, nalezytym wykonaniem, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych wykonywaniem ustug/ustugi publicznego transportu zbiorowego
w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 roku o publicznym transporcie zbiorowym (tekst jednolity
Dz. U. z 2015 r. poz. 1440) o tacznej liczbie zrealizowanych w okresie 3 lat wozokilometréw minimum:
2 000 000 (stownie dwa miliony) - wg. zatacznika nr 4 do SIWZ

W ztozonej ofercie wykonawca BP TOUR w JEDZ na str. 18 przedstawit informacje na temat
posiadanej zdolnosci technicznej i zawodowej. Wykonawca wskazat 4 ustugi realizowane na rzecz
pasazerow indywidualnych, na trasie Lublin - Biata Podlaska przez Radzyn Podlaski i na trasie
powrotnej, na taczng liczbe zrealizowanych wozokilometréw - 2.662.750 w okresie od 16 grudnia
2013 r. do 12 czerwca 2016 r. Analogiczne informacje BP TOUR podat w wykazie wykonanych lub
wykonywanych ustug. Natomiast w o$wiadczeniu z dnia 16 grudnia 2016 r. wykonawca wskazat, ze
ustugi te realizowane byly na trasach zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ (wykaz wykonanych lub
wykonywanych ustug).
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Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2017 r. wykonawca BP TOUR ztozyt
zezwolenia Marszatka Wojewddztwa Lubelskiego na wykonywanie przewozéw na
wskazanych wyzej trasach oraz rozkitady jazdy bedgce zatgcznikiem do zezwolen. Z wypisu
z zezwolenia na wykonywanie regularnych przewozéw oséb w krajowym transporcie
drogowym nr OP.XI.MK.54310/50/2/08, rozktad jazdy obowigzujgcy od 9 stycznia 2014 r. do
dnia 31 grudnia 2016 r. wynika realizowanie 13 kurséw na trasie Lublin - Biata Podlaska
przez Radzyn Podlaski i 14 kurséw powrotnych na trasie Biata Podlaska - Lublin przez
Radzyn Podlaski. Powyzsze kursy objete wskazanym rozkladem jazdy zostaty zawarte
przez wykonawce BP TOUR w ,wykazie wykonanych lub wykonywanych ustug”.

Osig sporu pomiedzy stronami byta rzeczywista ilo$¢ kurséw, realizowanych przez
wykonawce BP TOUR na trasie Lublin - Biata Podlaska przez Radzyn Podlaski i na trasie powrotne;.
Odwotujacy twierdzit, Zze wykonawca prowadzit jedynie 11 kurséw z Lublina do Biatej Podlaskiej przez
Radzyn Podlaski. Scisle rzecz ujmujac, godziny podane przez wykonawce w rozktadzie jazdy,
zatgczonym do zezwolenia i ktérych wykonanie deklarowat wykonawca BP TOUR w wykazie ustug i
przedtozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach, obejmujg dwa kursy, ktérych nie ma w rozktadzie
jazdy Lublin Dworzec PKS, aktualizowanym w dniu 04.12.2016 r. W szczegélnosci brak jest kursu o
godzinie 08.50 oraz kursu o godzinie 19.58 z Lublina. Kursy te znajdujg sie nie tylko na rozktadzie
jazdy zatgczonym do zezwolenia na przewoz, ale tez nadal widniejg w rozktadzie jazdy publikowanym
przez wykonawce BP TOUR na jego stronach intemetowych. Oznacza to, ze istnieje réznica
pomiedzy o$wiadczeniem ztozonym w toku postepowania przez wykonawce, opartym na rozktadzie
jazdy stanowigcym zatgczonym do zezwolenia na wykonywanie przewozow (jak i umieszczonym na
stronie intemetowej) a rzeczywistym rozktadem jazdy jego kursow.

Na potwierdzenie stusznosci rozpoznawanych zarzutow Odwotujgcy ztozyt nastepujgce
dowody:
— zestawienie kursow wynikajgcych z planowanego rozktadu jazdy na trasie Lublin — Radzynh
Podlaski — Biata Podlaska od 16 grudnia 2013 r. do 8 stycznia 2014 r;
— zestawienie kursow wynikajgcych z planowanego rozktadu jazdy na trasie Lublin — Radzynh

Podlaski — Biata Podlaska od 9 stycznia 2014 r. do 12 czerwca 2016 r.

- wykaz rzeczywiscie zrealizowanych kurséw z dworca autobusowego w Lublinie w dniu 7

marca 2017 .

— wydruki ze stron intemetowych: http://forum.gazeta.pl oraz http://mwww.gowork.pl.

W toku rozprawy wykonawca BP TOUR w zakresie ilosci kilometréw wykazanych w wykazie
zrealizowanych km w okresie od 16 grudnia 2013 do 12 czerwca 2016 r. wyjasnit, ze ilos¢ ta jest
identyczna z tg podang w JEDZ i obejmuje 100% kurséw wskazanych w planowym rozkfadzie jazdy.
Przystepujacy zaprzeczyt temu, aby nie wykonat ktdrego$ z kurséw.



Dokonujgc analizy zasadnosci zgtoszonych zarzutow naruszenia przez Zamawiajacego
przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12 art. 24 ust. 1 pkt 16| 17 Pzp, Izba uznata przedstawione zarzuty za
niepotwierdzone.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postgpowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacije wprowadzajace w btgd zamawiajacego,
mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia;

Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanym stanie faktycznym brak jest wiarygodnych i
wystarczajacych dowodow, ktére potwierdzatyby, ze wykonawca BP TOUR dopuscit sie dziatania,
skutkujgcego koniecznoscig wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.

Izba uznata, ze z oSwiadczen i dokumentéw przedstawionych przez wykonawce BP TOUR,
opisanych powyzej wynika, ze wykonawca realizowat przewozy na trasie Lublin - Biata Podlaska
przez Radzyn Podlaski i na trasie powrotnej, w okresie od 16.12.2013 r. do 12.06.2016 ., w tacznej
ilosci 2.662.750 wozokilometrow.

Izba nie data wiary twierdzeniom i dowodom ztozonym przez Odwotujgcego, ktdre miatyby
potwierdzac, Ze istnieje réznica w zakresie ilosci realizowanych kurséw, pomiedzy oswiadczeniem
ztozonym w toku postepowania przez wykonawce BP TOUR, opartym na rozktadzie jazdy
stanowigcym zatgcznik do zezwolenia na wykonywanie przewozdw a rzeczywistym rozktadem jazdy
kurséw wykonawcy BP TOUR.

Odnoszac sie do opisanych powyzej dowoddw Izba wskazuje, ze wydruki ze stron
intemetowych: http://forum.gazeta.pl oraz http://www.gowork.pl, zawierajg subiektywne oceny
zupetnie anonimowych oséb, ktdre w ocenie Izby nie mogg stanowi¢ wiarygodnego dowodu,
potwierdzajgcego stusznos¢ twierdzen Odwotujgcego. Zas co do dowodu w postaci ,wykazu
rzeczywiscie zrealizowanych kurséw z dworca autobusowego w Lublinie w dniu 7 marca 2017 r.” to
Izba wskazuje, ze dowdd ten pomineta z uwagi na date realizacji kursow, tj. 7 marca 2017 r. W tym
miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze rozpoznawany zarzut dotyczy kursow realizowanych przez
wykonawce BP TOUR w okresie wczesniejszym, tj. od 16 grudnia 2013 r. do 12 czerwca 2016 r., a
wiec powotywanie dowoddw, dotyczacych realizacji kurséw przez wykonawce BP TOUR w okresie
pozniejszego nalezy uznac za btedne.
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Wobec powyzszego Izba stangta na stanowisku, ze w omawianym zakresie nie sposéb
przypisa¢ Zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. art. 24 ust. 1 pkt 12 art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp.

E) Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy BP TOUR z udziatu w postepowaniu pomimo tego ztozyt wlasne o$wiadczenie
majgce potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustug, ktérego tres¢ byta niewystarczajgca dla
oceny czy ustugi deklarowane w wykazie ustug zostaty wykonane w sposéb nalezyty, czego
skutkiem byt brak wykazania przez wykonawce BP TOUR spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu

Izba ustalita, ze we wzorze zatgcznika nr 4 do SIWZ Zamawiajacy pod tabelg zamiesci
nastepujaca tresé: ,UWAGAI Do wykazu nalezy zataczy¢ dowody potwierdzajace, ze ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa sa: referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - o$wiadczenie wykonawcy: W
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 m-ce przed uptywem
terminu sktadania ofert”.



Wykonawca BP TOUR wraz z ofertg ztozyt ,Oswiadczenie wykonawcy” z dnia 16 grudnia
2016 r. (str. 29 oferty) w ktorym potwierdzit, ze ustugi opisane w wykazie, stanowigcym zatgcznik nr 4
byty realizowane nalezycie na rzecz catej rzeszy anonimowych pasazeréw. Z tego powodu niemozliwe
jest pozyskanie danych a tym samym wymaganych po$wiadczen. Na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 10 lutego 2017 r. na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp BP TOUR przedstawit oswiadczenie z dnia 15
lutego 2017 r. o tozsamej tresci.

Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w
sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (Dz. U. poz. 1126) w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postgpowaniu lub kryteriow selekciji dotyczacych zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajacy moze zgda¢ wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3 referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentow - o$wiadczenie wykonawcy; w
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przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Przektadajac powyzsze na stan faktyczny sprawy Izba doszta do przekonania, ze
dopuszczalnym byto postuzenie sie przez wykonawce BP TOUR wiasnym oswiadczeniem w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, opisanego w pkt. 5.1.2.3. lit a) siwz. Podkre$lenia wymaga, ze w
omawianym przypadku mamy do czynienia z ustugg przewozu realizowang na rzecz ogromnej ilosci
indywidulanych odbiorcéw. Tym samym oczywiste jest, ze uzyskanie od kazdego z nich
odpowiedniego potwierdzenia wykonania ustugi jest praktycznie niemozliwe. Poza tym na gruncie
rozpoznawanej sprawy nie sposob poming¢ innych dowoddw, chociazby tj.: zaswiadczenie Starostwa
Powiatowego w Lublinie tj. organu wydajacego licencje o braku stwierdzenia nieprawidtowosci, czy
tez informacji Marszatka Wojewodztwa Slgskiego, a takze o$wiadczen Przedsigbiorstwa Komunikacii
Samochodowej S.A. w Radzyniu Podlaskim oraz Lubelskich Dworcow SA.

Bez watpienia Zamawiajacy oceniajac spetnienie warunku udziatu w postgpowaniu
zobowigzany jest do tacznego badania catego konglomeratu dokumentow, ztozonych na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu przez wykonawce. W rozpoznawanej sprawie nie
wystepuje jeden, czy tez nawet kilka Scisle okreslonych, znanych z nazwy podmiotéw, ktére moga
wydaé na wniosek wykonawcy referencje czy tez inny dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie
ustug ale cata rzesza anonimowych pasazeréw indywidualnych, od ktérych nawet mino szczerych
checi ze strony wykonawcy nie sposéb uzyska¢ odpowiednich dokumentéw, potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie ustugi. Stad tez w takim przypadku dopuszczalne byto postuzenie przez
wykonawce BP TOUR o$wiadczeniem wtasnym, wspartym dokumentami w postaci: zaswiadczen,
o$wiadczen czy tez informacji pochodzgcych od podmiotéw zwigzanych ze $wiadczonymi ustugami.

Izba nie podziela argumentacji Odwolujacego, dyskwalifikujgcej oswiadczenie
wykonawcy BP TOUR z uwagi na brak w nim szczegoétowych informacji, odnoszacych sie do
nale ytego wykonania ustug. Izba zwraca uwage, e Zamawiajacy w siwz nie sformutowat,

adnych szczegétowych wymagan, ktére odnosityby sie do oswiadczenia wiasnego wykonawcy.
Wobec tego formutowanie tego rodzaju wymagan na obecnym etapie postepowania nale y uznaé
za spoznione i niedopuszczalne.

Podsumowujac Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp.

.

Kolejna grupe zarzutéw odwolania stanowia zarzuty odnoszace si¢ do naruszenia przez
Zamawiajacego art. art. 91 ust. 1 ustawy, art. 90 ust. 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z uwagi na
€ zynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce BP TOUR pomimo istnienia



przestanek odrzucenia oferty wykonawcy BP TOUR jako oferty, zawierajacej razgco niskg cene.
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Po rozpoznaniu ww. zarzutow na rozprawie Izba uznata, ze nie zastugujg one na
uwzglednienie. Argumentacja w omawianym zakresie jest tozsama z opisang w sprawie o Sygn. akt
KIO 425/17. W zwigzku z tym Izba uznata powtarzanie jej za niecelowe.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
i 21it. b), § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....ccocovveverceicerceneeenae
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