Sygn. akt KIO/UZP 1844/09

WYROK
Z dnia 29 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez WARBUS Sp. z 0.0., al. Prymasa Tysi aclecia 102, 01-424 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie, ul.
Krasnicka 25, 20-718 Lublin protestu z dnia 23 listopada 2009 r.,

przy udziale wykonawcy ,Autobusowe Konsorcjum Lubelskie” A. Motyl i Wspolni cy
Sp.j., al. Pitsudskiego 22, 20-011 Lublin  zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza WARBUS Sp. z 0.0., al. Prymasa Tysi aclecia 102, 01-

424 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez WARBUS Sp. z 0.0., al. Prymasa

Tysiaclecia 102, 01-424 Warszawa,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz WARBUS Sp. z o0.0., al. Prymasa

Tysiaclecia 102, 01-424 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest $wiadczenie ustugi przewozu regularnego w ramach lokalnego transportu zbiorowego na
liniach autobusowych w komunikacji miejskiej w tgcznej ilosci ok. 2 657 000 wzkm — umowa

na okres 4 lat.

WARBUS sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia, wniést odwotanie poprzedzone protestem. Odwolujacy sie zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 82 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 26
ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawg”’, przez
wezwanie Autobusowego Konsorcjum Lubelskiego A. Motyl i wspdlnicy Sp. J, zwanego
dalej: ,Konsorcjum” do uzupetnienia dokumentu - wykazu pojazdéw - stanowigcego czesé
oferty, co doprowadzito do zmiany tresci oferty. Odwotujacy sie podnidst, ze zamawiajacy
dokonat wezwania do uzupetnienia podczas gdy powinien oferte odrzuci¢, a wskutek
dokonanego wezwania Konsorcjum ztozyto wiecej, niz jedng oferte. Zarzucit, ze czynnosc¢
wezwania narusza zasady uczciwej konkurencji i dyskryminuje wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty zgodne ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej dalej: ,siwz”. Wnidst
0: uniewaznienie czynnosci dokonania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, dokonanie
oceny spetniania warunkéw z pominieciem uzupetnionego wykazu pojazdéw, dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w
postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotujacy sie wskazatl, ze zamawiajgcy zazadal wskazania w zataczniku
Nr 6 do siwz konkretnych pojazdéw, ktorymi wykonawca bedzie wykonywat przedmiot
umowy, czyli zazgdat wskazania sposobu, w jaki wykonawcy bedg realizowaé przedmiot
zamOdwienia. Zawierajgcy wykaz pojazdow zatgcznik nr 6 do siwz, jest jednoczesnie
zalgcznikiem nr 3 do umowy. Odwotujacy sie sie ocenit, ze kwalifikacje zatgcznika nr 6 jako
tresci oferty uzasadniajg rowniez postanowienia 8§ 1 ust. 415, 8 8 pkt 1 oraz § 23 wzoru

umowy — zatgcznika nr 7 do siwz i zakwalifikowal wykaz jako essentialia negotii przysztej



umowy. W konsekwencji zamawiajgcy hie byt uprawniony do jego uzupetniania. Odwolujacy
sie na poparcie swoich twierdzen przytoczyt orzeczenia lzby, w szczegoélnosci wyrok z 14
kwietnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 412/09.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest
pismem z 23 listopada 2009 r. (presentata zamawiajgcego), odwotanie 11 grudnia 2009 r.
pismem z 10 grudnia 2009 r. (presentata Urzedu Zaméwien Publicznych). Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania 11 grudnia 2009 r. z zachowaniem terminu ustawowego

wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine ustawy.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest 2 grudnia 2009 r. i tego dnia przekazat rozstrzygniecie
odwotujgcemu sie. Zamawiajacy ocenit, ze zalgcznik nr 6 do siwz nie stanowi tresci oferty,
lecz dokument potwierdzajacy zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 z 2006 r.,
poz. 605 ze zm.), zwanego dalej ,rozporzadzeniem" spelnianie przez oferowane ustugi
wymagan zamawiajgcego. Wywiodt, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych odrdznia tresé
oferty od dokumentéw skfadanych wraz z ofertg oraz dopuszcza mozliwosé uzupetniania
tych ostatnich na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Zamawiajacy ocenit, ze nie dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz dzialajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat
wszystkich wykonawcéw, ktorzy nie ziozyli dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
wymagan zamawiajgcego, w tym roéwniez odwotujgcego sie do uzupetnienia Zatagcznika Nr 2

do siwz, zalgcznika Nr 2 do umowy — wymogow techniczno — eksploatacyjnych autobusow.

Konsorcjum przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
uczestniczac wczesniej w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej strony i uczestnik postepowania podtrzymali dotychczasowe

stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
pod numerem 2009/S 175 — 252521, 11 wrzesnia 2009 r.
Zgodnie z rozdziatem Il pkt 1 siwz przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustugi

przewozu regularnego w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach nadzorowanych



przez zamawiajacego, podlegajacej na przewozie pasazerow na liniach autobusowych w
komunikacji miejskiej w tacznej ilosci ok. 2 657 000 wzkm przy wykorzystaniu 12, co najmniej
11-metrowych autobusow niskopodtogowych lub w czesci z obnizong podtoga.

Zamawiajacy ustalit w rozdziale Il pkt 3 siwz, ze szczegobtowy opis techniczny autobusow,
ktorymi wykonywana bedzie ustuga, wraz z ich wyposazeniem stanowi zatgcznik nr 2 do
siwz - zalgcznik nr 2 do umowy — Wymogi techniczno - eksploatacyjne autobuséw.

W rozdziale V pkt 1.2 siwz zamawiajacy ustalit, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig
pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zamdwienia. W zakresie objetym zarzutami odwotania zamawiajacy
okreslit, iz powyzsze oznacza, ze wykonawca dysponuje autobusami (posiada pisemne
zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia autobuséw) w ilosci okreslonej w czesci Il
siwz pkt 1 oraz spetniajacymi wymagania okreslone w zalgczniku nr 2 do siwz, zatgczniku nr
2 do umowy — wymogi techniczno eksploatacyjne autobusow. Oceny spetniania tych
warunkéw zamawiajgcy dokona na podstawie dokumentow okreslonych w czesci VI pkt 9-
10.

W czesci VI pkt 9-10 zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu pojazdéw (autobusow),
ktérymi wykonawca bedzie wykonywat przedmiot umowy, zawierajacy informacje o marce,
roku produkgciji, typie silnika pojemnosci pojazdu, ilosci miejsc siedzacych, normie czystosci
spalin, ilosci drzwi dla pasazerdw, ilosci okien otwieranych, klimatyzacji, rampie lub windzie
dal inwalidow oraz tytut prawny sporzadzony zgodnie z formularzem stanowigcym zatgcznik
nar 6 — szczeg6towy wykaz pojazdow.

Zamawiajacy w rozdziale X pkt 17.10 i 17.11 wymagat dotgczenia do oferty zatgcznikow nr 2
i 6 do siwz, zas w pkt 17.12 Zzgdat pisemnego zobowigzania innych podmiotow do
udostepnienia potencjatu technicznego do wykonania zamoéwienia, w przypadku, gdy
wykonawca nim nie dysponuje.

Zgodnie z § 1 ust. 4 i 5 zamawiajacy dokona przegladu autobusow pod wzgledem zgodnosci
Z wymaganiami siwz i wykazem pojazdu, stanowigcym zalgcznik Nr 3 do umowy.
Wykonawca w 8 8 pkt 1 zobowigzany jest do Swiadczenia ustugi pojazdami spetniajacymi
wymogi okreslone w siwz i wykazie pojazdow. 8 23 okre$la tryb dokonywania zamian w
wykazie pojazddw.

Konsorcjum ztozylo wraz z ofertg zatgcznik Nr 6, w ktorym, jeden z oferowanych pojazdéw
nie posiadat wymaganej przez zamawiajgcego liczby miejsc, nie zlozony zostal rowniez
dokument zawierajgcy zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia pojazdu.
Zamawiajacy pismem z 5 listopada 2009 r. wezwal odwotujgcego sie do uzupetnienia

stwierdzonych brakow, co nastgpito pismem z 10 listopada 2009 r. Odwotlujacy sie w wyniku



wezwania dokonanego przez zamawiajgcego 5blstopada 2009 r., uzupetnit 10 listopada 2009
r. zalgcznik nr 2 do siwz — wymogi techniczno - eksploatacyjne autobusow.
Powyzsze lzba ustalita, na podstawie protokotu ZP-1, siwz, oferty odwolujacego sie i

Konsorcjum oraz powotanych pism.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Potwierdzenie
zarzutéw odwotania spowoduje na etapie badania ofert koniecznos¢ odrzucenia oferty

Konsorcjum i da odwotujgcemu sie mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 26 ust. 3 ustawy daje zamawiajacemu mozliwos¢ wezwania wykonawcy, ktory nie ztozyt
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub jezeli ztozone dokumenty
zawierajg btedy do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Przywotany art. 25 ust. 1
ustawy stanowi o dokumentach lub oswiadczeniach potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu (o charakterze podmiotowym) oraz potwierdzajgcych spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan zamawiajgcego (0
charakterze przedmiotowym)

Istote sporu stanowi prawna kwalifikacja zatacznika Nr 6 do siwz — wykazu pojazddéw
(autobusow). Przesadzenie jego oceny prawnej jako elementu tresci oferty, jak wnosi
odwotujacy sie, albo dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego, pozwoli na stwierdzenie, czy moze
on by¢ uzupelniany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, 0 udzielenie zamoOwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia lub przedstawig zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zamowienia.

Zalgcznik nr 6 do siwz stanowi dokument potwierdzajacy spetnianie przez wykonawcow
przywotanego warunku — oswiadczenie o charakterze podmiotowym, o ktérym mowa w art.
25 ust. 1 pkt 1 ustawy. Na gruncie przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 z 2006 r.,
poz. 605 ze zm.), zwanego dalej ,rozporzadzeniem", wykaz pojazdéw — zalgcznik nr 6,

zakwalifikowa¢ nalezy jako wykaz niezbednych do wykonania zamoéwienia narzedzi i



urzadzen, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca, o ktérym mowa w § 1 ust.
2 pkt 3 rozporzadzenia.

Na podmiotowy charakter spornego dokumentu wskazuje réwniez dopuszczenie przez
zamawiajgcego mozliwosci powotania sie na potencjat techniczny innych podmiotéw oraz
zgdanie, w takim przypadku, stosownego pisemnego zobowigzania innych podmiotow do
udostepnienia niezbednych do wykonania zamoOwienia narzedzi i urzadzen, zgodnie z § 1
ust. 2 pkt 3a rozporzadzenia.

Wskazac¢ przy tym nalezy, ze opisu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego zamawiajacy dokonat w rozdziale V siwz przez odestanie do rozdziatu 11l pkt 1
siwz. Zamawiajacy opisat zatem warunek udziatlu w postepowaniu w czesci siwz stanowigcej
opis przedmiotu zamowienia. Z powyzszego nie nalezy jednak wywodzi¢, jak chciatby
odwotujacy sie, iz wykaz pojazdow stanowi tres¢ oferty. Art. 44 ustawy odrdznia oferte,
stanowigcg oswiadczenie woli wykonawcy, stosownie do art. 66 8§ 1 k. ¢c. w zw. art. 14
ustawy, od dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
skladanych wraz z oferta. W ocenie lzby zalgcznik Nr 6 stanowi oswiadczenie wiedzy
wykonawcy, o$wiadczenie o charakterze podmiotowym, potwierdzajgce spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, ktore nie stanowi tresci oferty.

Okolicznos¢, ze zalgcznik nr 6 do siwz staje sie po zawarciu umowy zatgcznikiem nr 3 do
umowy i wykonawca, ktory ztozy oferte najkorzystniejsza, moze zrealizowa¢ zamowienie za
pomocg wskazanych w nim pojazdéw, nie prowadzi do przeciwnych wnioskéw. Nawet
ewentualne wymaganie wykonania zamoOwienia za pomocg pojazdow, wskazanych na
potwierdzenie posiadania wymaganego potencjatlu technicznego, nie skutkuje ich
kwalifikacjg jako tresci oferty. Przywotywany 8 1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia stanowi o
narzedziach i urzadzeniach niezbednych do wykonania zamowienia. Z samej tresci przepisu
wynika zatem mozliwo$s¢ wykorzystania narzedzi i urzadzen, wskazywanych w wykazie
skladanym wraz z oferta, do poézniejszej realizacji umowy w sprawie zamodwienia
publicznego.

Izba uznaje, w slad za powotywanymi przez odwotujgcego sie orzeczeniami, ze sam
formularz ofertowy moze nie zawiera¢ wszystkich elementéw oswiadczenia woli wykonawcy,
tworzacych oferte. Podnies¢ jednak nalezy, ze ocena, jakie inne oswiadczenia ztozone w
postepowaniu skiladajg sie na tres¢ oferty, zapadata kazdorazowo z uwzglednieniem
caloksztattu okolicznosci lezacych u podstaw wydanych orzeczen. Stany faktyczne, z ktérych
Izba wywodzita prezentowane przez odwotujgcego sie oceny prawne, byly inne, niz stan
niniejszego sporu. W szczegolnosci w eksponowanym wyroku z 14 kwietnia 2009 r. sygn.
akt. KIO/UZP 412/09 lIzba ustalita w pierwszym rzedzie, ze wykaz srodkdw nie ma

charakteru dokumentu podmiotowego.



Ustalenie przez Izbe, ze wykaz pojazdow - zatgcznik Nr 6 do siwz stanowi oswiadczenie o
charakterze podmiotowym powoduje konieczno$¢ uznania argumentacji odwotujgcego sie
opartg o przywotywane orzeczenia za chybiona.

Wykaz pojazdéw nie stanowi essentialia negotii przysztej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, bedacej wg przepiséw art. 2 pkt 10 i 13 ustawy — umowag ktdrej przedmiotem
jest ustuga, natomiast w my$| przepiséw kodeksu cywilnego, stanowigcej umowe przewozu
0sOb w rozumieniu art. 774 k.c. Termin essentialia negotii oznacza przedmiotowo istotne
sktadniki tresci czynnosci prawnej, ktére okreslajg typ tej czynnosci (w szczegolnosci typ
umowy) i charakter wynikajgcego z niej stosunku prawnego. Majg one zasadnicze znaczenie
dla czynnosci prawnej, konstytuujg te czynnosc.

Do essentialia negotii umowy przewozu nalezy ustalenie przedmiotu przewozu, trasy
przewozu oraz wynagrodzenia za przewoz. Brak jest rowniez podstaw do uznania wykazu
pojazdéw za accidentalia negotii — podmiotowo istothe postanowienie umowy, tzn. takie
ktérym moca woli stron zostat nadany przymiot elementu istotnego. Klasyczne accidentalia
negotii stanowig zgodnie z doktryng prawa cywilnego zastrzezenia dotyczace warunku,
terminu, zakazu cesji (pactum de non cedendo) oraz kar umownych. Ponadto w razie
uznania wykazu pojazdéw, za element istotny umowy w sprawie zamowienia publicznego,
objety bylby on zakazem dokonywania zmian postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego wynikajgcym z art. 144 wust. 1 ustawy. Tymczasem dopuszczalnosé
dokonywania zmian pojazdéw zostata przewidziana w § 23 wzoru umowy.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego cechuje pewien formalizm, ktéry jednak
winien byC postrzegany z perspektywy celu prowadzenia postepowania t.J. wyboru
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce spetniajgcego warunki udzialu w
postepowaniu, przy zachowaniu zasad rownego traktowania wykonawcOw i uczciwej
konkurencji. Przywotane zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy pozwalajg na unikniecie
dowolnosci ocen zamawiajacego w stosunku do wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, dziatajgc
w zaufaniu do postanowien siwz Podnie$¢ nalezy, ze zamawiajacy w sposob wyrazny ustalit
w siwz podmiotowy charakter wykazu pojazdéw. Natomiast zatgcznik nr 2 do siwz — wymogi
techniczno - eksploatacyjne autobusow - kwalifikowany winien by¢ jako dokument o
charakterze przedmiotowym — potwierdzajacy spetnianie przez oferowane ustugi wymagan
Zamawiajgcego, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Braki stwierdzone przez zamawiajgcego w wykazie pojazdéw ztozonym wraz z ofertg przez
Konsorcjum nakazujg uznanie go za dokument obarczony bledem, zatem wraz z ofertg nie
zostat ztozony wymagany wykaz potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu.

Skoro wykaz pojazdow zgodny z wymaganiami zamawiajgcego wyrazonymi w siwz nie

zostat ztozony, to, zgodnie z przepisami prawa, zaktualizowat sie obowigzek



Zamawiajgcego wezwania do jego uzupelnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Ztozenie
nowego wykazu, zgodnego z oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi w siwz, potwierdza
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie stanowi natomiast zmiany tresci oferty i
nie moze by¢ poczytane za ztozenie kolejnej oferty. Art. 26 ust. 3 ustawy pozwala na
uzupetnienie dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy, tak o podmiotowym, jak i
przedmiotowym charakterze. Zatem czynno$¢ wezwania w stosunku do odwotujgcego sie i
Konsorcjum zostata dokonana przez zamawiajgcego z poszanowaniem zasad wynikajacy z
art. 7 ust. 1 ustawy. Uzupetnienie wykazu nie stanowi zmiany tresci oferty, zatem odwotujgcy

sie skladajgc nowy wykaz nie ztozyt nowej oferty w postepowaniu.

Zamawiajacy prawidtowo dokonat wezwania do uzupeltnienia dokumentéw i nie naruszyt art.
26 ust. 3, art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 82 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 26 ust.
3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy oddalita odwotanie, orzekajac
0 kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego nha podstawie art. 191 ust. 6 i

7 ustawy.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



