Sygn. akt: KIO 1616/10

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 30.07.2010 r. przez wykonawcow wspdélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego Konsorcjum: WARBUS Spétka z o.0.,

Al. Prymasa Tysi aclecia 102, 01-424 Warszawa oraz MPK Warszawa Spétk a z o.o.,
Al. Prymasa Tysi aclecia 102, 01-424 Warszawa Ww postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajagcego Gmine Swarzedz, ul. Rynek 1, 62-020 Swarz edz w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug publicznego transportu zbiorowego na terenie
Gminy Swarzedz wraz z terenem gmin objetych porozumieniem miedzygminnym z Gming
Swarzedz oraz potaczenia Gminy Swarzedz z miastem Poznaniem z wykorzystaniem

pojazdow nalezacych do Zamawiajgcego oraz bazy transportowej Zamawiajacego”

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Wielobranzowe WIRAZ-BUS Spétka z o.0.,
ul. Transportowa 1, Garby, 62-020 Swarz edz zglaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspllnie ubiegaj acych sie

0 udzielenie zamoéwienia: WARBUS Spotka z 0.0., Al.  Prymasa Tysi aclecia 102,



01-424 Warszawa oraz MPK Warszawa Spotka z 0.0., Al . Prymasa Tysi aclecia
102, 01-424 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspdélnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zaméwienia: WARBUS Spétka z o0.0., Al. Prymasa Tysi  aclecia 102, 01-
424 Warszawa oraz MPK Warszawa Spotka z o0.0., Al. P rymasa

Tysiaclecia 102, 01-424 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wplaty kwoty 3 990 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset
dziewiecdziesigt zlotych zero groszy) przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: WARBUS Spoétka z o.0.,
Al. Prymasa Tysi aclecia 102, 01-424 Warszawa oraz MPK Warszawa
Spétka z o0.0., Al. Prymasa Tysi aclecia 102, 01-424 Warszawa na rzecz
Gminy Swarz edz, ul. Rynek 1, 62-020 Swarz edz stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow

dojazdu i noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmine Swarzedz, ul. Rynek 1, 62-020 Swarzedz prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Swiadczenie ustug publicznego transportu zbiorowego na terenie Gminy Swarzedz wraz
z terenem gmin objetych porozumieniem miedzygminnym z Gming Swarzedz oraz
potaczenia Gminy Swarzedz z miastem Poznaniem z wykorzystaniem pojazdow nalezgcych

do Zamawiajgcego oraz bazy transportowej Zamawiajgcego”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 26.05.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 29.05.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 40-058700.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
29.05.2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia o zamdwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;.

Zamawiajacy pismem z dnia 14.07.2010 r. zwrdécit sie na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do Odwotujacego o uzupelnienie dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy w dwdch kolejnych pismach datowanych na dzien 19.07.2010 r. uzupehit
szereg dokumentéw, w tym wypetniony zatgcznik nr 2 do SIWZ (wykaz wykonywanych
w ciggu ostatnich trzech lat zamowien) oraz listy referencyjne wystawione przez ZTM
w Gdansku, ZTM w Gdyni, UMIG Murowana Goslina.

W dniu 20.07.2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wskazujgc w uzasadnieniu,

ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W dniu 30.07.2010 r. wykonawca Konsorcjum: WARBUS Spdétka z o0.0., Al. Prymasa
Tysigclecia 102, 01-424 Warszawa oraz MPK Warszawa Spotka z 0.0., Al. Prymasa



Tysigclecia 102, 01-424 Warszawa wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

wskazujac jako czynnosci stanowigce podstawe jego whiesienia:

(i) wykluczenia Odwotlujgcego z prowadzonego, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug publicznego
transportu zbiorowego na terenie Gminy Swarzedz wraz z terenem gmin objetych
porozumieniem miedzygminnym z Gming Swarzedz oraz potaczenia Gminy Swarzedz
Z miastem Poznaniem z wykorzystaniem pojazdéw nalezacych do Zamawiajgcego oraz
bazy transportowej Zamawiajacego";

(ii) wyboru najkorzystniejszej oferty w powyzszym postepowaniu.

Czynnosciom Zamawiajgcego polegajagcym na  wykluczeniu  Odwotujacego
Z prowadzonego postepowania oraz wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujacy zarzucit

naruszenie dyspozyciji:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez wykluczenie
z prowadzonego postepowania Odwotujgcego jako nie spetniajgcego warunkow
udziatu w przedmiotowym postepowaniu, pomimo iz spetnia on postawione warunki,
co wykazat zgodnie z wymogami SIWZ;

- art. 91 ustawy Pzp - poprzez wybor oferty nie bedacej najkorzystniejszg w rozumieniu
przepisow ustawy i SIWZ

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez wybor oferty z naruszeniem przepisow ustawy
w sposOb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz:

1 uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujacego
Z prowadzonego postepowania;

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze najkorzystniejszej
oferty

3. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej, ktorg to zgodnie z warunkami SIWZ jest oferta Odwolujgcego.



Odwotujacy poinformowal, iz 0 okolicznosciach stanowigcych podstawe odwotania
uzyskat wiedze w dniu 20.07.2010 roku z tresci pisma Zamawiajgcego opublikowanego na
stronie internetowej Zamawiajgcego oraz nastepnie przestanego Odwotujgcemu faksem,
w ktorym informowat on wykonawcow o wykluczeniu z prowadzonego postepowania

Odwolujgcego oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem Odwolujgcego jego interes prawny doznat uszczerbku na skutek
niezgodnego z przepisami ustawy wykluczenia go z prowadzonego postepowania,

co w efekcie uniemozliwito ocene i wybor jego oferty jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze w dniu 20.07.2010 roku Zamawiajacy
poinformowat Odwotujacego o wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania oraz
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, ktora, wedlug Zamawiajgcego, po wykluczeniu
Odwolujgcego, okazala sie by¢é druga ze ziozonych ofert, tj. oferta Przedsiebiorstwa

Wielobranzowego ,WIRAZ - BUS" Sp. z 0.0. Garby, ul. Transportowa 1, 62-020 Swarzedz.

Odwotujacy wskazat, iz zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 1 pkt 4.1. b) SIWZ
0 udzielenie zamowienia ubiega¢ sie moga wykonawcy, ktorzy: ,Posiadajg niezbedng wiedzg
i doswiadczenie do wykonania przedmiotu zamodwienia: w wciggu ostatnich 3 lat,
tj. 2007-2009, wykonywali co najmniej 1 ustuge tozsamg z przedmiotem zaméwienia
(publiczny transport zbiorowy na terenie miasta lub gminy), nieprzerwanie przez okres nie
krotszy niz 1 rok o wartosci brutto nie mniejszej niz 6.000.000,00 zt $redniorocznie
i Sredniorocznej pracy przewozowej 1.800.000 km".

Ocena spetniania tych warunkéw nastepowac¢ miata na podstawie ztozonych przez
wykonawce dokumentow i o$wiadczen, ktorych wykaz zawierat Rozdziat 3 SIWZ, o czym
informowat stosowny zapis Rozdzialu 1 pkt 4 SIWZ: ,Zamawiajgcy oceni spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu na podstawie dokumentow/oswiadczen ztozonych wraz z
oferta, w skali spetnia/nie spetnia (ztlozonych przez Wykonawcéw a wymaganych przez
zamawiajgcego dokumentow i oswiadczen - zgodnie z SIWZ - Rozdziat 3 SIWZ: Wykaz
wymaganych dokumentéw)".

Zgodnie ze stosownym zapisem Rozdzialu 3 SIWZ, w celu udokumentowania
posiadanego doswiadczenia, wykonawca obowigzany byt zatgczyé do oferty odpowiednie
oswiadczenie (wykaz) o wykonanych/wykonywanych ustugach wg przygotowanego przez
Zamawiajgcego wzoru (formularzu). Dodatkowo oswiadczenie to winno zostaé¢ uzupetnione
poprzez przediozenie referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie wskazanych
w oswiadczeniu/wykazie ustug. Zamawiajacy zazadat wiec od wykonawcow: ,Wykazu

wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych



ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiladania ofert albo wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw
(zgodnie z ZALACZNIKIEM NR 2), oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te
dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie".

Wypelniajagc powyzsze wymogi Odwotujgcy wskazal, iz zalagczyt do swej oferty
odpowiednie oswiadczenie zawierajgce wykaz wykonanych/wykonywanych ustug, ktore
zostalo sporzadzone, zgodnie z postanowieniami SIWZ, na przygotowanym przez
Zamawiajgcego formularzu (Zatacznik nr 2) i zawieralo wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego informacje dotyczace powyzszych ustug, a wiec ich wartos¢, przedmiot, daty
wykonania oraz odbiorcow. Na powyzszym formularzu Odwotujacy w celu wykazania swego
doswiadczenia wskazat trzy wykonywane ustugi na rzecz: Zarzadu Transportu Miejskiego
w Gdansku, Zarzgdu Komunikacji Miejskiej w Gdyni oraz Gminy Murowana Goslina.
Ponadto w celu potwierdzenia nalezytego wykonania wskazanych w wykazie ustug
Odwolujacy zalaczyt do swej oferty referencje wystawione przez powolane powyzej

podmioty, ktére potwierdzaty ich nalezyte wykonanie.

Odwotujacy stanowczo stwierdza, iz przytoczone przez Zamawiajgcego okolicznosci
skutkujgce wykluczeniem z postepowania nie znajdujg odzwierciedlenia w zaistniatym stanie
faktycznym i prawnym, a zatem nalezy uznac, ze czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego

zostata dokonana z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Jak wskazat Odwotujacy w zwigzku z faktem, iz pierwotny wykaz ustug faktycznie nie
potwierdzat, iz spetnia warunek on doswiadczenia w zakresie przejechanych 1 800 000 km
$redniorocznie, Zamawiajacy wezwat go do uzupetnienia dokumentow o dodatkowe
referencje, z ktérych miataby wynika¢ $rednioroczna warto$¢ kazdej ustugi okreslonej
w ,Wykazie ustug" oraz rzeczywista ilos¢ przejechanych kilometréw dla kazdej
z wykazanych ustug. Zdaniem Odwotujgcego warto zauwazyc, iz juz przediozone pierwotnie
wraz z ofertg referencje potwierdzaly nalezyte wykonanie ustug wskazanych w ,Wykazie

ustug".

W ocenie Odwotujgcego podkreslic nalezy, iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
zadania takich dokumentéw a Odwotujacy z przyczyn obiektywnych nie byt w stanie zdoby¢
w zakreslonym terminie referencji wymaganych pod to konkretne postepowanie. W ocenie
Odwolujgcego zaden wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji w zwigzku

Z nieuzupetnieniem dokumentow do zgdania ktérych Zamawiajgcy nie byt uprawniony.



Odwotujacy wskazal, iz powyzsze stanowisko zostato ugruntowane w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, np. wyrok KIO z dnia 09.10.2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 1220/09,
wyrok KIO z dnia 27.01.2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 51/09.

Ponadto Odwotujacy wskazat, iz w odniesieniu do ww. zadah Zamawiajgcego,

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14.05.20009 r. stwierdzita wprost, iz:

1 Dokumenty (np. referencje) potwierdzajgce nalezyte wykonanie rob6t mogg byc¢
wymagane wytacznie na potwierdzenie faktu, iz dane roboty zostaly wykonane nalezycie.
Zaden przepis ustawy lub rozporzadzen wykonawczych do p.z.p. nie upowaznia
zamawiajgcego do zadania referencji na potwierdzenie warto$ci wykonanych robét, w tym
rowniez uszczegOtowienia zakresu prac i odpowiednio uszczegdtowienia wartosci
poszczegodlnych elementéw robot. Referencje zawierajg najczesciej nazwe zrealizowanego
zadania, terminy, okreslenie rodzaju robot itp., ale informacje te nalezy traktowac
pomocniczo.

2 Nalezaloby uzna¢ za nieracjonalne zadanie od wykonawcOw pozyskiwania referencji
0 szczegblnej tresci wymaganej przez zamawiajgcego tylko na potrzeby danego

postepowania.

Ponadto, Odwotujacy podnosi, iz z tresci uzasadnienia przekazanej jemu informaciji
o0 wykluczeniu, wynika pewna rozbieznos¢ pomiedzy trescig warunku doswiadczenia
okreslonego w SIWZ, a rzeczywistymi oczekiwaniami Zamawiajgcego w stosunku do
Odwolujgcego. Tres¢ przywolanego uzasadnienia, zwlaszcza stwierdzenie, iz ,w opinii
Zamawiajgcego (Odwotujacy) nie spetnit warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wykonania min jednej ustugi o sredniorocznej pracy przewozowej min. 1.800.000,00 km.",
pozwala przypuszcza¢ (,daje sie czytacC"), iz obecnie Zamawiajgcy na potwierdzenie

doswiadczenia oczekuje aby jedna ustuga obejmowata swoim zakresem 1.800.000,00 km.

W zwigzku z powyzszym, z ostroznosci procesowej, wskazat wtasciwe, w ocenie
Odwolujgcego, rozumienie (,czytanie") przedmiotowego warunku. Rozumienie to, zgodnie
z zasadami nalozonymi przez ustawe uwzglednia konkretne wiasciwosci niniejszego
przedmiotu zamodwienia, a takze jedng z naczelnych zasady ustawy wyrazong w art. 7
ustawy Pzp zobowigzujagcg Zamawiajacego do przygotowania i przeprowadzenia
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

W ocenie Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu warunek w zakresie
doswiadczenia zostat sformutowany w sposéb niejasny i nieprecyzyjny, ktory przeciez winien
by¢ skonstruowany w sposéb jasny i nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci. Juz sam ten fakt

powoduije, iz w praktyce wszelkie watpliwosci w tym zakresie, zgodnie z zasadg wynikajacg



z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, winny by¢ interpretowane raczej na rzecz poszerzania, a nie

ograniczania konkurencji.

Szczegolne watpliwosci, w ocenie Odwotujgcego, budzi uzyte przez Zamawiajacego
stwierdzenie ,co najmniej" oraz jego znaczenie w odniesieniu do Sredniorocznej pracy
przewozowej 1.800.000,00 km. Wedtlug Uniwersalnego stownika jezyka polskiego PWN
sformutowanie ,co najmniej" oznacza: ,nie mniej niz, przynajmniej". Oznacza to, i co do tego
nie moze by¢ zadnych watpliwosci, ze spetni¢ wskazany warunek mozna poprzez
wykonywanie wiecej niz jednej ustugi. To jest np. poprzez wykonywanie dwdch, czy tez

trzech ustug.

Oznacza to takze, iz wstawiajgc w miejsce sformutowania ,co najmniej 1 ustuge"
mieszczace sie w nim sformutowanie np. .trzy ustlugi" warunek skonstruowany przez
Zamawiajacego winien by¢ dalej jasnym i sensowym dla wykonawcdéw oraz oznaczaé
w praktyce to samo. W takim jednak przypadku mamy do czynienia z sytuacja, iz warunek
ten brzmi: wykonywali trzy ustugi tozsame z przedmiotem zamowienia (publiczny transport
zbiorowy na terenie miasta lub gminy), nieprzerwanie przez okres nie krétszy niz 1 rok
0 wartosci brutto nie mniejszej niz 6.000.000,00 zt sredniorocznie i $redniorocznej pracy
przewozowej 1.800.000 km. Zamawiajgcy w drugiej czesci warunku okreslajgcej wartosé
ustug oraz ilos¢ wymaganych wozokilometréw nie doprecyzowat w jakikolwiek sposéb,
iz w przypadku wiekszej ilosci ustug warunek ten nalezy odnosi¢ samodzielnie do kazdej
z wykonanych ustug, tym samym nie moze on dzis twierdzi¢, iz wkasnie to on oznacza.
Z tresci ww. warunku nie wynika aby to jedna ustuga miata obejmowa¢ 6.000.000,00 zi

sredniorocznie i 1.800.000 km S$redniorocznie.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, jasnym jest, iz spemic
wskazany warunek Sredniorocznej pracy przewozowej 1.800.000 km" mozna takze poprzez
wskazanie wiecej niz jednej ustugi, takze poprzez ich zsumowanie. Gdyby bylo inaczej, to
jest gdyby Zamawiajacy wymagatby tak jak teraz twierdzi, jednej ustugi o ilosci 1.800.000 km
uzycie sformutowanie ,co najmniej" nie miatoby sensu, bowiem wskazanie wiekszej ilosci
takich ustug, skoro wystarczytaby tylko jedna, nie bytoby Zamawiajagcemu potrzebne, a ich
wykazanie jako ustug ponad warunek doswiadczenia jest uprawnieniem Wykonawcy,
ktérego Zamawiajgcy nie powinien dodatkowo podkresla¢ poprzez uzywanie sformutowan

zmieniajacych sens zdania

Kolejnym potwierdzeniem takiego rozumienia tego warunku jest, w ocenie

Odwolujgcego, sam tytut wzoru wykazu ustug - Zatgcznika nr 2 - ktéry zatytutowano ,, Wykaz



wykonywanych w ciggu ostatnich trzech lat zaméwien", z ktérego jasno wynika, iz chodzi
0 wiekszg liczbe ustug (wskazuje na to chocby liczba mnoga rzeczownika ,zaméwienie ").

Co wiece] rozumienie tego warunku, jako okolicznosci, iz to pojedyncza ustuga
(umowa) winna spetnia¢ postawione wymogi nie bytoby racjonalnym z punktu widzenia
samego Zamawiajacego oraz niezgodnie z przepisami ustawy ograniczatoby konkurencje.
Jest przeciez caly szereg miast w Polsce gdzie z jednym wykonawcg podpisuje sie odrebne
umowy (traktowane jako odrebna ustuga) na kazdg z obstugiwanych linii. Jest tak np. w
Bydgoszczy. Istotnym z punktu widzenia Zamawiajgcego, w Swietle obowigzujacych
przepisOw ustawy, jest stwierdzenie, czy dany Wykonawca jest w stanie w tym samym
czasie Swiadczyc¢ ustugi o okreslonym wolumenie wozokilometrow. Wymaog aby wolumen ten
wynikat tylko i wylgcznie z jednego kontraktu bytby nieracjonalny i niezgodny z przepisami
ustawy oraz ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, na potwierdzenie powyzszego
stanowiska Odwotujacy wskazat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 czerwca
2009 roku, sygn. akt: KIO/UZP 653/09.

Ponadto, majgc ha uwadze prawidtowosé prowadzonego postepowania, Odwotujacy
stwierdzil, iz postawiony przez Zamawiajacego warunek wymaganego doswiadczenia
obarczony jest kolejng wadg. Zgodnie z trescig ww. warunku o zamowienie mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy ,wykonywali co najmniej jedng ustuge tozsamg z przedmiotem

zamowienia (publiczny transport zbiorowy na terenie miasta lub gminy), (...)".

Odwotujacy podnosi, iz zarowno w doktrynie jak i orzecznictwie KIO ugruntowany
zostat poglad wynikajacy z okreslenia ,odpowiadajgcych swoim rodzajem", ze w zadnym
z aspektow, ktére mogg by¢ brane do poréwnania do$wiadczenia wykonawcy z zadaniem
stanowigcym przedmiot zamowienia, zgdania nie moga by¢ tozsame (identyczne).
Przyktadowo, takie stanowisko potwierdzita KIO orzeczeniem z dnia 29.04.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 489/09. Tak sformutowany zapis narusza uczciwg konkurencje i ogranicza dostep

do zamowienia.

Odwotujacy poinformowat, iz posiada Swiadomos¢, ze uplynat juz termin na
wnoszenie w tym zakresie srodkéw ochrony prawnej, niemniej jednak fakt ten ma znaczenie
dla oceny prawidtowosci ,czytania" warunku doswiadczenia, okreslonego w pkt |l
niniejszego uzasadnienia. Zamawiajgcy dokonujac czynnosci badania zlozonych ofert
wykluczyt wykonawce - Konsorcjum firm: WARBUS Sp. z o0.0., MPK Warszawa Sp. z 0.0.,

czym wyrzadzit Odwotujacemu szkode pozbawiajac go uzyskania zamowienia.

W dniu 02.08.2010 r. swoje przystagpienie po stronie Zamawiajgcego do

postepowania  wszczetego  wskutek  wniesienia  odwolania  wniést  wykonawca



PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE "WIRAZ-BUS" Sp. z o0.0. Garby,

ul. Transportowa 1, 62-020 Swarzedz. Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

W dniu 10.08.2010 r. Zamawiajacy wniost do Prezesa KIO odpowiedz na odwotanie
zawartg w piSmie z dnia 10.08.2010 r. Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania,
przeprowadzenie dowodoéw zgtoszonych przez Zamawiajgcego, uwzglednienie twierdzen
i dowodow przywotanych przez Przystepujacego oraz obcigzenie kosztami postepowania
Odwotujgcego.

W powyzszym piSmie Zamawiajacy wskazat m.in. w uzasadnieniu, ze: ,(...) podnosi, iz
zgodnie z ugruntowanym pogladem, Zamawiajagcy moze tylko jednokrotnie wystosowaé
zadanie do uzupelnienia dokumentéw lub oswiadczen, wzglednie do ztozenia wyjashien
odnos$nie danej okolicznosci. Wobec zatem wystosowania  juz przez
Zamawiajgcego do Konsorcjum WARBUS Spdlka z o.0. i MPK Warszawa Spotka z o.o.
z wezwaniem do ziozenia uzupeienia dokumentéw i oswiadczen dnia 14 lipca 2010 r.
dotyczacych w szczegodlnosci wielkosci sredniorocznej pracy przewozowej w wykonaniu
ustugi na rzecz innych zamawiajacych, w tym ZTM w Gdansku i udzielenia wyjasnien przez
wykonawce, w sposéb niedostateczny, wskazany wykonawca winien zostaé przez
Zamawiajgcego bezwzglednie wykluczony z postepowania, a Jego oferta winna zostaé
uznana za odrzucong, do czego doszio. Zamawiajgcy zwraca uwage, iZ na gruncie
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawcze] oraz Saddéw Okregowych przewaza poglad
jednorazowego wezwania do uzupetnienia poszczegélnego wadliwego dokumentu lub braku
dokumentu, niezaleznie od tego czy Zamawiajacy wskazat w sposob prawidiowy czy
nieprawidtowy kierunek uzupelnienia dokumentu. Zdaniem Zamawiajgcego odnoszac
powyzsze do stanu faktycznego niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy
wystepujac z zadaniem o uzupetnienie dokumentéw i oswiadczen dnia 14 lipca 2010 r. do
Odwotujgcego Konsorcjum, w tym w szczegolnosci majac na wzgledzie opisany wyzej sposob
wyktadni tego wezwania przez Odwotujgcego Konsorcjum oraz Zamawiajgcego, wynikajacy
Z czynnosci podjetych przez te podmioty, wyczerpat formalne mozliwosci dalszego wzywania
Konsorcjum WARBUS Spétka z 0.0. i MPK Warszawa Spotka z 0.0. do przediozenia tak
referencji, jak i zalgcznika nr 2 do SIWZ tj. ,Wykazu ustug". Zamawiajacy wobec nie
przedtozenia przez Odwotujgcego dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu (wykonania co najmniej jednej ustugi o sredniorocznej pracy przewozowej

1.800.000 wozokilometrow) nie mogt ponownie zgdaé przedmiotowych dokumentéw.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwolanie Zamawiajacy podnidst, iz powziat
wiadomos¢, iz dotychczas wykonana, s$rednioroczna praca przewozowa Odwotujacego

Konsorcjum na rzecz ZTM w Gdansku jest nizsza niz wymagana dla co najmniej 1 ustugi
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wielkos¢ 1.800.000 wozokilometréw. Zamawiajgcy wskazuje przy tym, iz nawet w razie
korzystnej dla Odwotujgcego wyktadni, nie sposéb przyja¢, by jakikolwiek dokument,
potwierdzat, ze Srednioroczna praca przewozowa Odwotujgcego na rzecz innych podmiotow,
ktore wskazat w "Wykazie Ustug", czyli Zaktadu Komunikacji Miejskiej w Gdyni lub gminy
Murowana Goslina spetnia samodzielnie lub nawet facznie (z ktorg to kwalifikacjg
Zamawiajacy sie nie zgadza) warunek wielkosci sredniorocznej pracy przewozowej na
poziomie 1 800 000 wozokilometréw. Wielko$¢ ta w odniesieniu do ustugi swiadczonej na
rzecz Zaktadu Komunikacji Miejskjej w Gdyni wynosi 128.528 wozokilometrow (przy czym
zgodnie z trescig referencji wielkosc ta jest wielkoscig planowang). W odniesieniu natomiast
do ustugi Swiadczonej na rzecz Gminy Murowana Goslina, wielkos¢ ta wynosi: 586.610,6
wozokilometrow i to jesli uwzglednia¢ tresé referencji w tym zakresie, czego dopuszczalnosc
neguje sam Odwotujacy.

W ocenie Zamawiajgcego zasadnicze znaczenie zatem dla obiektywnej oceny, czy
Odwotujacy spetnia warunek udzialu w postepowaniu w postaci wykonania co najmniej 1
ustugi o sredniorocznej pracy przewozowej minimum 1.800.000 wozokilometrow ma ocena
wielkosci sredniorocznej pracy przewozowej swiadczonej na rzecz ZTM w Gdansku. Zgodnie
Z trescig ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dniu 22
sierpnia 2008 roku nr 2008/S-219297, Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku
przeprowadzit postepowanie, ktérego przedmiot opisano w Sekcji Il pkt 1.5) ,Krotki opis
zamowienia lub zakup(éw)" w sposob nastepujacy: ,Przedmiotem niniejszego postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego jest swiadczenie regularnych ustug przewozowych na
terenie Miasta Gdanska oraz gmin osciennych w okresie od 1.1.2009 do 31.12.2016
pojazdami bedacymi w dyspozycji Wykonawcy zgodnie z niniejszg SIWZ oraz rozktadami
jazdy bedacymi zatgcznikiem nr 2 do umowy, a takze Ustawg z dnia 15.11.1984 r. Prawo
Przewozowe (Dz. U. z 2000 r. Nr 50, poz. 601 z pdzn. zmianami). 2. Zgodnie z ww.
rozktadami przedmiot zamowienia (w poszczegdlnych pakietach) obejmuje obstuge; a) pakiet
1: Swiadczenie regularnych ustug przewozowych na terenie Miasta Gdanska oraz gmin
osciennych, na liniach: 174, 205, 207, 209. 232. 256. 255. 574. N5. RT1: b) pakiet 2:
Swiadczenie regularnych ustug przewozowych na terenie Miasta Gdanska oraz gmin
osciennych, na Uniach: 117, 122, 126, 143, 171, 622, RT2. (...) 5. Szacunkowa liczba
wozokilometrow objetych niniejszym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego w
okresie obowigzywania umowy (w poszczegdlnych pakietach): a) pakiet 1: 1 211 001,80
wozokm/1 rok x 8 lat - 9 688 014,4 wozokm b) pakiet 2: 1 293 084.50 wozokm/ 1 rok x 8 lat -
10 344 676,0 wozokm 6. Zamawiajacy dopuszcza skladaniu ofert czesciowych w dwodch
pakietach. W kazdym pakiecie Wykonawca moze ziozy¢ tylko jedng oferte.” Na dowdd
powyzszego wskazat suplement do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej Dz.U. S 162;

22/08/2008 r., 219297-2008-PL, zawierajgcy ogtoszenie o zamdwieniu.
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Zamawiajacy wskazal, ze postepowanie, o ktérym mowa w powolywanym ogtoszeniu
zostato rozstrzygniete, a w wyniku rozstrzygniecia na Swiadczenie ustug w ramach pakietu 2
0 opisanym wyzej przedmiocie wybrano WARBUS sp. z 0.0. Powyzsze potwierdzajg zapisy
ogtoszenia o udzieleniu zamowienia (Dz. U. UE z dniu 30 grudnia 2008 r. roku nr 2008/S-252-
337433,).

W odniesieniu do wykfadni warunku Zamawiajacy wywodzi, ze sugerowanie jakoby
Zamawiajacy dopiero obecnie oczekiwat, aby dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wykonawcy wykazali nalezyte wykonanie jednej ustugi o sredniorocznej pracy przewozowej
1.800.000 wozokilometréw nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia i jest powotywane
aktualnie jedynie dla proby odparcia spodziewanego przez Odwotujgcego ze strony
Zamawiajgcego zarzutu niespetniania warunku udzialu w postepowaniu z uwagi na

niewykazanie wymaganego doswiadczenia ustugg swiadczong na rzecz ZTM w Gdansku.

Zamawiajacy stwierdzit, iz od samego poczatku rozumiat identycznie jak
Przystepujacy - WIRAZ BUS Spoétka z 0.0. warunek wykonania co najmniej 1 ushugi
o0 sredniorocznej pracy przewozowej 1.800.000 wozokilometréw, jako koniecznosé wykazania
przez wykonawce dla udziatu w postepowaniu nalezytego wykonania minimum jednej ustugi
0 sredniorocznej pracy przewozowej 1.800.000 wozokilometrow lub wiekszej liczby takich
ustug, z ktérych choé¢ jedna osiggneta warto$¢ sredniorocznej pracy przewozowej minimum
1.800.000 km. Jezeli Odwotujacy miat watpliwosci w zakresie interpretacji opisywanego
warunku, miat mozliwos¢ weryfikacji swego stanowiska zwracajgc sie do Zamawiajgcego
0 wyjasnienie tresci SIWZ na podstawie dyspozycji art. 38 ustawy Pzp albo sktadajgc
odwotanie od tresci SIWZ - czego w terminach ustawowych ani Odwotujacy ani Przystepujacy
nie uczynili. Wszelkie zarzuty w tym zakresie nalezy uzna¢, zdaniem Zamawiajgcego, za

spéznione.

Opisany warunek stanowi: , W ciggu ostatnich 3 lat, tj. 2007-2009 wykonywali, co
najmniej 1 ustuge tozsamag b przedmiotem zamdwienia (publiczny transport zbiorowy na
terenie miasta lub gminy), nieprzerwanie przez okres nie krotszy niz 1 rok a warto$ci brutto
nie mniejszej niz 6 000 000,00 zt Sredniorocznie i sredniorocznej pracy przewozowej 1.800
000 km ". Zdaniem Zamawiajgcego, zadnych watpliwosci nie budzi postuzenie sie przez
Zamawiajgcego w tresci opisu cytowanego warunku sformutowaniem: ,co najmniej".
Sformutowanie to jak wskazuje sam Odwotujacy oznacza ,nie mniej niz, przynajmniej". Nie
oznacza to jednak, w ocenie Zamawiajgcego, jak chciatby wykaza¢ Odwotujacy, ze spetnic
wskazany warunek mozna poprzez wykonywanie wiecej niz jednej ustugi o sredniorocznej

pracy przewozowej mniejszej niz 1.800.000 wozokilometrow. To jest np. poprzez
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wykonywanie dwdch, czy tez trzech ustug. Po pierwsze, Odwolujacy uwaza, ze wykladnia
jezykowa neguje tgczne spetnianie warunkow wartosciowych i wielkosciowych przez dowolng
liczbe przedstawionych ustug, co ma sugerowac znaczenie zwrotu ,,co najmniej". Nie mozna
jednak poming¢ faktu, ze gdyby Zamawiajacy nie uwzglednit zwrotu ,co najmniej" formutujac
warunek, wyeliminowatby z postepowania wszystkie podmioty, ktére wykazatyby wiecej niz
jedng ustuge, nawet jesli wszystkie te ustugi spetniatyby jego oczekiwania. Zwrot ,wykonali
jedng" nie jest bowiem tozsamy z ,wykonali co najmniej jedng" a ograniczanie dostepu
bardziej doswiadczonych Wykonawcéw do postepowania famatoby podstawowe zasady

udzielania zamdéwien publicznych, a tym samym bytoby niedopuszczalne.

Po drugie, w ocenie Zamawiajgcego, wyktadnia opisywanego warunku proponowana
przez Odwotujacego, kidci sie z literalnym jego brzmieniem. Zamawiajacy wskazuje, iz gdyby
chciat dopusci¢ dla potwierdzenia spelnienia opisanego warunku udziatlu w postepowaniu
wykonanie wiekszej liczby ustug o tacznej pracy przewozowej rownej lub wiekszej 1.800.000
wozokilometrow, postuzyt sie sformutowaniem: ,0 tacznej wielkosci pracy przewozowej nie
mniejszej niz...", jak zrobita to Gmina Wroctaw w stanie faktycznym powotanym
w uzasadnieniu orzeczenia KIO z dnia 2 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 856/08).

Po trzecie, zdaniem Zamawiajgcego, nalezy zwréci¢ uwage, iz majgc juz choéby na
wzgledzie z zasady prawidlowego rozumowania i doswiadczenia zyciowego, oczywistym
pozostaje, iz Zamawiajacy zadajac wykazania minimum 1 ustugi o $redniorocznej pracy
przewozowej 1.800.000 wozokilometrow, majac na celu zabezpieczenie interesu publicznego,
chciat by do postepowania przystapili jedynie wykonawcy dajacy rekojmie prawidtowego
wykonania zamowienia i majacy doswiadczenie w realizacji ,duzych” ustug przewozowych.
Juz chocéby ze wzgledéw technicznych i organizacyjnych znacznie tatwiej wykonywac kilka
ustug ,mniejszych” np. 6 o $redniorocznej pracy przewodowej 300.000 wozokilometréw niz

jedna ustuga o tej wielkosci wyzszej lub réwnej 1.800,000 wozokilometrow.

Po czwarte Zamawiajacy podnidst, iz chybionym jest argument Odwolujgcego, ze
rozumienie komentowanego warunku w sposob, ktéry proponuje Zamawiajacy tj.: ,jako
okolicznosci, iz to pojedyncza ustuga (umowa) winna spetnia¢ postawione wymogi nie bytoby
racjonalnym z punktu widzenia samego Zamawiajgcego oraz niezgodne z przepisami ustawy
ograniczatoby konkurencjg". Zamawiajacy w odniesieniu do powyzszego wskazuje, iz przy
okresleniu tego warunku kierowal sie adekwatnoscig (wspoOtmiernoscia) jego ciezaru
gatunkowego w stosunku do ustugi, na ktérej wykonanie ma by¢ udzielone zamdwienie.
W tym kontekscie wskazaé nalezy, ze zgodnie z trescig Rozdzialu 2, pkt. 1. 7) SIWZ,
planowana catkowita ilos¢ wozokilometrow w okresie wykonywania zamowienia, tj. w okresie

17 miesiecy wynosi 2.701.437,70, co daje sredniorocznie ok.: 1.906.896 wozokilometréw. Nie
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sposOb zatem wywodzi¢, iz przedmiotowy warunek jest szczegdblnie wygbérowany.
O naruszeniu zasady uczciwej konkurencji mozna mowi¢ w sytuacji, gdy opis przedmiotu
zamoOwienia uniemozliwia zaoferowanie przez podmiot produktu, ktéry bedzie spetniat
wszystkie wymagania zamawiajgcego, a niemozliwos¢ ta ma charakter obiektywny
i nieprzemijajacy, co w przedmiotowym przypadku nie nastgpito. Okreslenie warunkow udziatu
w postepowaniu zalezy od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego
skomplikowania, zakresu wymaganych wiadomosci, czy umiejetnosci specjalnych i jest
konkretyzowane przez zamawiajgcych w poszczegoinych postepowaniach. Jak podnosi sie w
orzecznictwie, warunki udzialu w postepowaniu winny by¢ formutowane w sposéb
odpowiadajacy co do wielkosci, charakteru, zlozonosci oraz rodzaju przedmiotowi
zamdwienia, objetego postepowaniem. Majac na wzgledzie powyzsze kryteria, biorac pod
uwage wielkos¢ swiadczonej ustugi, na ktorg w toku posterowania Zamawiajgcy ma udzieli¢
zamdwienia, nalezy przyjaé, iz ustalenie przez Zamawiajgcego kryterium udziatu
W postepowaniu na poziomie wykonania co najmniej 1 ustugi o sredniorocznej pracy
przewozowej 1.800.000,00 wozokilometréw bylo jak najbardziej racjonalne i uzasadnione
i wobec pozostatych okolicznosci nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz wlasnie taki putap

doswiadczenia w niniejszym postepowaniu zostat przyjety.

W dniu 10.08.2010 r. wykonawca PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE
"WIRAZ-BUS" Sp. z 0.0. wnidst pismo zawierajace uzupelnienie przystapienia wnoszac

0 oddalenia odwotania.

W powyzszego pisma uzasadnieniu wskazat m.in., iz Odwotujacy niestusznie zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, art. 91 ustawy Pzp, oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Nie doszio, zdaniem
Przystepujacego, do nie zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania Wykonawcow. Wykluczenie Odwotujacego zostato dokonane prawidtowo, a co
za tym idzie - wybrano najkorzystniejszg (jedyna) oferte spetniajaca wymagania ustawy Pzp
oraz SIWZ. Wbrew temu, co pisze Odwotujacy, Zamawiajacy zadat wprost dokumentu, ktory
okreslatby warto$¢ pieniezng wykonanych ustug oraz ich wymiar w wozokilometrach, ktérego
Odwotujacy jednak nie dostarczyt. Brak wzoru dokumentu nie oznacza, ze zatgczenie tego
dokumentu nie byto konieczne, ale jedynie ze Zamawiajacy hie narzuca zadnego formularza,
o ile tylko oswiadczenie bedzie zawiera¢ calg wymagang tres¢. Tym samym nalezy
stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie spetnit wymogu przedtozenia wymaganego dokumentu i nie
wykazat spetnienia warunku uczestnictwa w postepowaniu, a zatem powinien zostac
wykluczony z postepowania.

Przystepujacy wskazat, ze jesli zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy nie byt

uprawniony do zadania okreslonych dokumentéw, Odwolujacy powinien byt
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zwroci¢ na to uwage i skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie
Pzp z zachowaniem ustawowych terminéw, aby zakwestionowac¢ czynnosci niezgodne z
przepisami ustawy. Poniewaz Odwotujacy nie skorzystat z przewidzianych prawem srodkow
ochrony prawnej w momencie, kiedy zakwestionowanie zgdania okreslonych dokumentow
byto jeszcze mozliwe, nalezy uznac, ze jego uprawnienie w tym zakresie wygasto i wyrazit
zgode na zgdania Zamawiajgcego. Dlatego nalezy stanowczo stwierdzi¢, ze na obecnym
etapie postepowania Odwotujacy utracit prawo do kwestionowania wykazu zgdanych przez
Zamawiajgcego dokumentéw, poniewaz nie zakwestionowat ich w terminie 10 dni od dnia
kiedy mogt powzig¢ wiadomos¢ o rzekomym naruszeniu przepisow ustawy - tj. od ukazania
sie ogtoszenia o przetargu lub od otrzymania wezwania do uzupetnienia dokumentéw, a
zatem zaakceptowat tres¢ SIWZ i wyrazit zgode na zadania Zamawiajgcego co do
dokumentéw, ktére nalezalo przedlozyé. Pomimo tego - nie przediozyt on zagdanych
dokumentéw, skladajac w ten sposob oferte niezgodng z trescig SIWZ. Trudno zgodzi¢ sie
ze stwierdzeniem i uzna¢, ze Zamawiajgcy nie dat Wykonawcom wystarczajgco duzo czasu
na zdobycie wymaganych dokumentéw. Przystepujacy podnidst, ze od chwili ogtoszenia o
przetargu (kiedy to Odwotujacy moégt poznaé oczekiwania Zamawiajgcego co do
dokumentéw) do uptywu terminu sktadania ofert uptyngt ponad 1 miesigc. Tak diugi czas jest
wystarczajgcy na zdobycie referencji pod konkretne postepowanie, a zatem Odwotujacy
prawdopodobnie nie dotozyt nalezytej starannosci przygotowujac oferte.

Przystepujacy podniést, iz Zamawiajgcy zadat okreslenia zakresu, wartosci i wymiaru
wykonanych ustug w oswiadczeniu (Rozdziat 3, punkt Il 1. 3) SIWZ), a nie w referencjach i
jesli Odwotujgcy nie zgadzal sie z zadaniem okreslonych dokumentéw, winien byt
zakwestionowac te czynnosg, tj. zadanie, za pomoca dostepnych srodkéw ochrony prawnej.
Skoro zadanie dokumentu nie zostato zakwestionowane za pomocg $rodkéw ochrony
prawnej, Odwotujacy wyrazit zgode na ocene ofert na podstawie dokumentéw ustalonych
przez Zamawiajgcego i nie powinien teraz jej kwestionowac.

W ocenie Przystepujacego zalozy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy oceniajac spetnianie
warunkéw musiat oprze¢ sie na zalgczonych do oferty dokumentach, a te - jak wykazuje w
niniejszym pismie - byty dalece niekompletne. By¢ moze trafniejsze bytoby sformutowanie
~-dokumenty zalgczone przez Odwolujgcego nie pozwalajg na potwierdzenie, ze spetnia on
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania min jednej ustugi o Sredniorocznej
pracy przewozowej min. 1 800 000 km", jednak nie ma to wplywu na rozstrzygniecie
Zamawiajgcego. Gdyby Zamawiajacy oczekiwat wykazania robot, ktore tgcznie miatyby
wartos¢ brutto nie mniejszg niz 6.000.000,00 zt sSredniorocznie i Srednioroczng prace
przewozowg 1.800.000 km, to przed stowami ,0 wartosci" umiescitby przecinek, lub tez

napisatby ,0 tacznej wartosci brutto” i ,, tacznej sredniorocznej pracy” czy tez ,,0 wartosci brutto
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nie mniejszej niz 6.000.000,00 zt sredniorocznie facznie i Sredniorocznej pracy przewozowej
1.800.000 km iacznie". Tymczasem zaden zapis przywolanego wymogu nie sugeruje
tacznego traktowania wykazanych rob6t pod katem spetniania warunkow wielko$ciowych i
wartosciowych.

Ponadto oczywistym jest, w ocenie Przystepujgcego, ze w przypadku zamawiania
ustugi polegajacej na swiadczeniu ustug transportu publicznego na terenie gminy,
Zamawiajacy chcial mie¢ pewnos¢, ze Wykonawcy bedg posiadali doswiadczenie w
wykonywaniu ustug o zblizonym zakresie. Z pewnoscig wymagat on wykazania robot, z
ktorych cho¢ jedna miataby podobng wielko$¢ do zamawianej ustugi, a to w celu upewnienia,
ze Wykonawca potrafi niezawodnie i jednolicie swiadczy¢ tak duzg ustuge. Umiejetnosc
wykonania wielu mniejszych ustug nie miata dla Zamawiajgcego prawdopodobnie zadnego
znaczenia, stgd tez oczywistym jest, ze oczekiwat on wykazania cho¢ jednej ustugi
speiajacej okreslone parametry, tj. podobnej do zamawianej. Z tego wzgledu takie
zachowanie nalezy uznaé¢ za racjonalne i wskazane z punktu widzenia Zamawiajgcego, a
takze dopuszczalne z punktu widzenia ustawy Pzp. Nie sposOb dostrzec tu ograniczania
uczciwej konkurencji, a jedynie potwierdzenie, ze dany podmiot posiada doswiadczenie w
wykonywaniu ustug odpowiadajgcych zamawianej ustudze.

Zdaniem Przystepujacego Zamawiajacy jasno okreslit na jakiej podstawie weryfikuje
posiadane doswiadczenie i potencjat Wykonawcédw. Warunki sprecyzowane w SIWZ (pkt 4.1.
b) rozdzialu 1 SIWZ) jednoznacznie méwig o $redniorocznej wartosci brutto oraz
sredniorocznej ilosci wozokilometrow wykonywanej ustugi - jednej ustugi, co miato pozwoli¢
na ocenienie doswiadczenia i potencjatu technicznego Wykonawcow w zakresie organizaciji
przedsiebiorstwa do wykonywania duzych zadan przewozowych. Do wykazania posiadania
stosownego doswiadczenia i potencjatu technicznego najlepiej nadaje sie wykorzystanie
wskaznikow Sredniorocznych w odniesieniu do jednego (duzego) przedsiewziecia - ustugi.
Przywotanie przez Odwotujgcego uméw o wieloletnim okresie nie jest wystarczajgco
precyzyjne, o ile nie zostanie okreslony ich S$rednioroczny wymiar. Powszechne jest
stosowanie umow o réznym (czesto: narastajgcym) rozktadzie ciezaru Swiadczen w
poszczegdinych latach, a biorgc pod uwage, ze niektére z przywotanych przez Odwotujacego
umow obejmowaly takze lata przyszte, to trudno traktowa¢, zdaniem Przystepujacego,
zaprezentowane dane jako poréwnywalne z tym, czego oczekiwat Zamawiajacy. Posiadanie
doswiadczenia i potencjatu technicznego pozwalajgcego na Swiadczenie kilku ustug o
mniejszym wymiarze nie musi, w ocenie Przystepujgcego, oznaczac¢ posiadania mozliwosci
nalezytego wykonania jednej duzej ustugi o spéjnym i jednolitym charakterze. Biorac pod
uwage wielomilionowg wartosc i wielkos¢ majatku, jaki powierza Wykonawcy w zarzgadzanie

Zamawiajacy (w szczegolnosci floty autobusowej i bazy) oraz znaczenie sprawnej i
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niezawodnej realizacji nie mozna uznac, aby zadania Zamawiajgcego byly nadmierne i
niezasadne. Zdaniem Przystepujacego nie mozna pozbawia¢ Zamawiajagcego prawa dazenia
do wytonienia w postepowaniu Wykonawcy, ktory potrafi wykaza¢ doswiadczenie w realizacji
zblizonego zadania, aby zaufa¢, ze potrafi nalezycie zorganizowa¢ przedsiebiorstwo na

potrzeby realizacji istotnego dla gminy zamoéwienia.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwofania byla czynnos¢ Zamawiajacego
polegajgca na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym
po zapoznaniu si € z dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegdlno $ci z ogtoszeniem o zamdwieniu, tre  $cig SIWZ, ofertq
zlozong w postepowaniu przez Odwoluj acego, jak réwnie z po zapoznaniu
sie z odwofaniem, odpowiedz g Zamawiajacego na odwolanie, po wystuchaniu
oswiadcze n, jak tez stanowisk stron zio zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotlanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisoOw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby w przypadku
uwzglednienia odwotlania i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz nakazania powtdrnego badania i oceny ofert, jak réwniez

dokonania powtdrnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwagi na ztozenie przez
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Odwotujgcego oferty najkorzystniejszej ekonomicznie ma on szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestane] przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginalem, w tym w szczegolnosci z tresci SIWZ, tresci oferty
zlozonej w postepowaniu przez Odwolujgcego, tresci ogloszenia o zamodwieniu,
korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami prowadzonej w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu
w trakcie rozprawy. lzba postanowita uwzgledni¢ wnioski dowodowe zgloszone przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz zgloszone w toku rozprawy. Wobec
powyzszego lzba dopuscita jako dowdd tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu (suplement do Dz. U.
UE z dnia 22.08.2008 r. Nr ogtoszenia 2008/S 162-219297) oraz ogloszenia o udzieleniu
zamdwienia (suplement do Dz. U. UE z dnia 30.10.2008 r. Nr ogtoszenia 2008/S 252-
337433). Izba dopuscita réwniez jako dowdd pisma Zamawiajgcego z dnia 03.08.2010 r. oraz
06.08.2010 r. skierowane do Zarzadu Transportu Miejskiego w Gdansku wraz z odpowiedzig
udzielong przez ZTM w Gdansku zawartg w pismie z dnia 09.08.2010 r. Izba uwzglednita
rowniez dowod w postaci kalkulaciji ilosci wozokilometrow sporzadzonej przez Odwotujgcego.
Izba postanowita w oparciu o art. 190 ust. 6 ustawy Pzp nie uwzgledni¢ wnioskéw
dowodowych zgtoszonych przez Odwotujacego w toku rozprawy w zakresie uwzglednienia
jako dowdd z dokumentu fragmentow SIWZ postepowan o udzielenie zamédwienia
publicznego prowadzonych przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie. Izba
stwierdzita, iz zgromadzony w niniejszym postepowaniu odwotawczym materiat dowodowy
umozliwia ocene, czy Odwolujacy spelnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia. Ponadto powyzsze dowody dotyczg zarzutu nieadekwatnosci
sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku w zakresie doswiadczenia, ktéry to zarzut
jest zarzutem spéznionym i nie jest on powigzany z kwestionowana przez Odwotujacego
czynnoscig Zamawiajgcego polegajacg na wykluczeniu go z postepowania i wyborze oferty
najkorzystniejszej. Wobec powyzszego nalezy uznag, iz powyzsze dowody zostat przywotany
przez Odwolujgcego jedynie dla zwiloki, nie sg one zwigzane z czynnoscig stanowiacg
przedmiot zaskarzenia, zas fakty bedace przedmiotem dowodzenia zostaly juz stwierdzone

innymi dowodami stosownie do tresci art. 190 ust. 6 ustawy Pzp.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowdd uznata dokumentacje przedmiotowego postepowania w postaci

ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, tresci oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwolujgcego,
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korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami prowadzonej w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu

w trakcie rozprawy.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskutek wykluczenia
Odwotujgcego z prowadzonego postepowania jako nie spetniajgcego warunkoéw udziatu
w postepowaniu Izba uznala, iz nie zastluguje on na uwzglednienie. Skfad orzekajacy Izby

dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajacy w nastepujacy sposob okreslit w tresci SIWZ
warunek udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia: o udzielenie zamdwienia
ubiega¢ sie moga wylacznie wykonawcy, ktorzy spelniajg nastepujgce warunki: ,Posiadajg
niezbedng wiedzg i doswiadczenie do wykonania przedmiotu zamowienia: w wciggu
ostatnich 3 lat, tj. 2007-2009, wykonywali co najmniej 1 ustuge tozsamg z przedmiotem
zamdwienia (publiczny transport zbiorowy na terenie miasta lub gminy), nieprzerwanie przez
okres nie krétszy niz 1 rok o wartosci brutto nie mniejszej niz 6.000.000,00 zt Sredniorocznie

i Sredniorocznej pracy przewozowej 1.800.000 km" (Rozdziatu 1 pkt 4.1. b) SIWZ).

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w Rozdziale 3 SIWZ w pkt 11.1. pkt 2) wskazat,
iz w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw zada m.in.: ,Wykazu
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych
ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow
(zgodnie z ZALACZNIKIEM NR 2) oraz zalaczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te
dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie".

Po trzecie Izba wustalita, iz Odwolujgcy w zlozonej ofercie dolgczyt wykaz
wykonywanych w ciggu trzech lat zaméwieh (wedtug wzoru stanowigcego zalgcznik nr 2 do

SIWZ), w ktérego tresci wskazat 3 ustugi (ustugi transportu publicznego dla mieszkahcow
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Gminy Murowana Goslina, ustugi transportu publicznego na terenie Miasta Gdanska oraz
ustugi transportu publicznego na terenie Miasta Gdyni) - wskazujgc jednoczesnie ich
wartosci oraz terminy realizacji. W dotgczonym do oferty wykazie Odwotujacy nie przedstawit
dla poszczegolnych ustug sredniorocznej wielkosci pracy przewozowej. Na potwierdzenie, ze
wskazane w wykazie ustugi zostaty wykonane w sposob nalezyty Odwotujacy przediozyt
wraz z ofertg listy referencyjne. Izba ustalita, iz jedynie w przypadku referencji wystawionych
dla WARBUS Spotka z o0.0. przez Gmine Murowana Goslina zostata okreslona szacowana
roczna praca eksploatacyjna w wysokosci 586.610,6 wozokilometréw. Drugi list referencyjny
wystawiony przez Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku nie okresla nazwy ustugodawcy
(postuguje sie jedynie zwrotem ,przewoznik”) oraz nie okresla wielkosci ustugi. Tym samym
powyzszy dokument nie pozwala na identyfikacje ustugodawcy. Dla wskazanej w wykazie
ustugi obejmujacej czynnosci transportu publicznego na terenie Miasta Gdyni Odwolujacy nie

przedstawit zadnego dokumentu wskazujgcego, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie.

W ramach uzupetnienia dokumentéw Odwolujacy w dwoch pismach datowanych na
dzien 19.07.2010 r. przekazal Zamawiajagcemu m.in.: wypetiony zalacznik nr 2 do SIWZ
oraz wraz z drugim pismem przekazat referencje wystawione przez Zarzad Transportu
Miejskiego w Gdansku, Zarzad Komunikacji Miejskiej w Gdyni oraz Urzad Miasta i Gminy
Murowana Goslina. W przekazanym zatgczniku w kolumnie pierwszej (przedsiewziecie,
lokalizacja) Odwotujacy przytoczyt tres¢ warunku zawartego w SIWZ oraz wskazat nazwy
ustug ($wiadczenie ustug w komunikacji miejskiej w Gdansku, Sopocie i Zukowie;
Swiadczenie ustug w komunikacji miejskiej w Gdyni oraz swiadczenie ustug przewozowych
w komunikacji miejskiej i gminnej w Murowanej Goslinie), jak réwniez w nastepnych
kolumnach wskazat nazwy zamawiajacych, wartos¢ zrealizowanych ustug oraz daty ich
realizacji. W zakresie uzupetnionych referencji Izba stwierdzita, iz referencje wystawione
przez Urzad Miasta i Gminy Murowana Goslina (z dnia 15.06.2010 r.) oraz wystawione przez
Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku (z dnia 07.07.2010 r.) sg tozsame z przedtozonymi
przez Odwolujacego wraz z ofertag w ramach postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego. Jedynie referencje wystawione przez Zarzad Komunikacji Miejskiej w Gdyni
(z dnia 05.07.2010 r.) stanowig dokument nowy — nie przediozony pierwotnie wraz z oferta.
Jednakze z powyzszego dokumentu wynika, iz w ramach podpisanej umowy planowane
wozokilometry do wykonania przez firme WARBUS Spétka z 0.0. wynoszg 128.528,00, za$
przewidywane wynagrodzenie netto wynosi 649.066 zi.

Istniejagcy pomiedzy stronami spor dotyczy w szczegdlnosci interpretacji zawartego

w tresci SIWZ warunku dotyczacego doswiadczenia oraz kwestii, czy Odwotujacy wykazat

na podstawie przekazanych Zamawiajgcemu dokumentdéw jego spetnienie. Zamawiajacy
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wskazuje, iz powyzszy warunek zostanie spetniony w przypadku, gdy wykonawca wykaze
sie przynajmniej jedng ustugg o okreslonej $redniorocznej wartosci i ilosci wozokilometrow.
Zdaniem Odwotujgcego rozumienie powyzszego warunku prowadzi do wniosku, iz uznany
on zostanie za spetniony w przypadku, gdy zaktadana srednioroczna wartos¢ oraz ilos¢
wozokilometrow bedzie wynikata tacznie ze wszystkich ustug wykazanych przez wykonawce

w ofercie.

W ocenie lzby nie stanowi pomiedzy Stronami spornej kwestii, iz instytucja
uregulowana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp moze by¢ stosowana jednokrotnie w odniesieniu do
poszczegodlnych dokumentéw. Tym samym lIzba uznala, iz w odniesieniu do dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktdrym mowa w art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp czynnosc ta zostala juz wyczerpana przez Zamawiajgcego w odniesieniu
do zilozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu oferty, czego zadna ze Stron nie

kwestionowata.

Izba wskazuje, iz literalna analiza warunku okreslonego w Rozdziale 1 pkt 4.1. litera
b) SIWZ pozwala na sformutowanie dwoch zasadniczych wnioskéw. Po pierwsze, zdaniem
Izby, zwrot ,usluge tozsamg z przedmiotem zaméwienia” zostal w tresci powyzszego
warunku doprecyzowany poprzez uzyty w nawiasie zwrot ,publiczny transport zbiorowy na
terenie miasta lub gminy”. Tym samym za ustuge tozsamg z przedmiotem zamowienia
nalezy w ramach tego warunku uwaza¢ w szczegolnosci ustuge obejmujgca czynnosci
zwigzane z publicznym transportem zbiorowym na terenie miasta lub gminy. Po drugie w
tresci powyzszego warunku zostato wskazane, iz w ostatnich 3 latach (2007 — 2009)
wykonawca winien wykonywac¢, co najmniej 1 ustuge tozsamag z przedmiotem zamowienia
(...), nieprzerwanie przez okres nie krotszy niz 1 rok o wartosci brutto nie mniejszej niz
6.000.000,00 zt sredniorocznie i Sredniorocznej pracy przewozowej 1.800.000 km. Ten
ostatni zapis wskazujacy na zakres wartosciowy i ilosciowy wykonywanych czynnosci odnosi
sie wprost (jest nastepnikiem) zwrotu okreslajgacego, iz warunek zostanie spetniony, gdy
wykonawca bedzie posiadat wiedze i doswiadczenie obejmujgce co najmniej 1 ustuge o
wskazanych parametrach. W ocenie Izby gdyby Zamawiajgcy formutujac powyzszy warunek
chcial, aby srednioroczna wartos¢ ustugi oraz ilos¢ wozokilometrow byly oceniane tgcznie dla
wiekszej ilosci ustug, nie za$ jednej kompleksowej ustugi, uzytby zwrotu wskazujgcego na
takie rozumienie tego zapisu. Jednakze w tresci warunku mamy do czynienia z ,jedng
ustugq”, realizowang w danym okresie (w ciggu ostatnich 3 lat, tj. 2007-2009), tozsamg z
przedmiotem zamowienia (publiczny transport zbiorowy na terenie miasta lub gminy),
realizowang w okreslony sposob pod wzgledem terminowym (nieprzerwanie przez okres nie

krotszy niz 1 rok), o okreslonej dla niej wartosci sredniorocznej (nie mniejszej niz
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6.000.000,00 zt brutto) oraz o okreslonej wielkosci sredniorocznej pracy przewozowej
(1.800.000 km). Tym samym Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, iz analiza
zawartego w SIWZ (Rozdziata 1 — instrukcja dla wykonawcéw, pkt 4 — wymagania stawiane
wykonawcom, pakt 4.1. lit. b) postanowienia prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz uzycie
w tres$ci powyzszego zapisu SIWZ zwrotu ,co najmniej” budzi watpliwosci, w szczegolnosci w
przypadku odniesienia tego zapisu do Sredniorocznej pracy przewozowej 1.800.000 km.
Zdaniem lzby literalne brzmienie tego warunku nie prowadzi do prezentowanego przez
Odwotujgcego wniosku, iz w tresci warunku nie zostalo doprecyzowane w jakikolwiek
sposob, iz w przypadku wiekszej ilosci ustug warunek ten nalezy odnosi¢ samodzielnie do
kazdej z wykonywanych ustug, tj. z jego tresci nie wynika aby to jedna ustuga miata
obejmowaé 6.000.000 zt sredniorocznie i 1.800.000 km s$redniorocznie. Izba ustalita, iz
przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
pojedyncza i jednorodna ustuga obejmujgca swiadczenie czynnosci publicznego transportu
zbiorowego na terenie Gminy Swarzedz wraz z terenem gmin objetych porozumieniem
miedzygminnym z Gming Swarzedz oraz potgczenia Gminy Swarzedz z miastem Poznaniem
z wykorzystaniem pojazdéw nalezacych do Zamawiajgcego oraz bazy transportowej
Zamawiajgcego w okresie 17 miesiecy od udzielenia zamoéwienia. Odnoszac powyzsze do
postawionego przez Zamawiajgcego warunku nalezy wskazaé, iz dotyczy on uslugi o
charakterze zakreslonym i uwarunkowanym przez przedmiot niniejszego zamdwienia
(publiczny transport zbiorowy na terenie miasta lub gminy) i o parametrach wartosciowych
oraz przedmiotowych okreslonych dla tejze ustugi. Uzyty w tresci warunku zwrot ,tozsamg”
wskazuje, iz ustalenie treSci tego warunku zostato dokonane w oparciu o zakres
przedmiotowy i wielko$¢ ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia i w takim znaczeniu Izba
dopatruje sie uzycia tego zwrotu. W kontekscie catej tresci warunku powyzszy zwrot
nalezatby raczej odczytywac¢ na zasadzie wykazania adekwatnosci postawionego warunku
do przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie postawit
bowiem wymagan wyzszych niz wynikajace z zakresu przedmiotowego zamdwienia, co
wynika jednoznacznie ze sporzadzonej przez Odwolujacego i przywotanej w toku rozprawy
jako dowdd kalkulacji ilosci wozokilometréw. Odwotlujacy wyliczyt, iz srednioroczna ilos¢
wozokilometrow w oparciu o zakladany czas realizacji wynosi 1.906.897,20. W ocenie Izby
w tym wypadku nie ma wplywu na proporcjonalnosé postawionego warunku przewidziana
przez Zamawiajgcego mozliwos¢ zmian ilosci wozikilometréw w ramach tolerancji +/- 10%,
gdyz na etapie prowadzenia postepowania ilos¢ ta stanowi pewien szacunek, co
jednoznacznie spetnia zawarty w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp warunek proporcjonalnosci opisu

warunku do przedmiotu zamowienia.
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Izba wskazuje, iz Odwotujgcy dokonujgc odmiennej interpretacji rozumienia
powyzszego warunku czyni préby wykazania, iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu,
gdyz wskazane przez niego 3 ustugi facznie potwierdzajg spetnienie wymagan dotyczacych
Sredniorocznej wartosci 1 fgcznie potwierdzajg wielkos¢  Sredniorocznej ilosci
wozokilometrow. Odwotujacy w tresci odwotania nie dowodzi, iz ktérakolwiek ze wskazanych
ustug samodzielnie spelnia wymagania Zamawiajgcego pod wzgledem Sredniorocznej

wartosci oraz ilosci wozokilometréw.

W pierwsze] kolejnosci Izba wskazuje, iz wszelkie argumenty Odwotujacego
dotyczgce zasadnosci oraz poprawnosci sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku
w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia sg zarzutami spéznionymi, gdyz dotyczg one
tresci SIWZ. Jak wskazal sam Odwotujacy w tresci odwotania nie skorzystat on ze srodkéw
ochrony prawnej w odniesieniu do postanowien tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci
SIWZ. Tym samym argumentacja Odwotujacego wraz z przytoczonymi ha jej potwierdzenie
wnioskami dowodowymi w zakresie adekwatnosci warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia oraz poprawnosci jego sformulowania zostata przez Izbe
pominieta, ze wzgledu na brak zwigzku z zarzutami sformutowanymi w tresci odwotania i ze

wzgledu na uptyw terminu wniesienia srodka ochrony prawnej w tym zakresie.

Izba wskazuje ponadto, iz nie podziela reprezentowanego przez Odwolujacego na
str. 7 odwotania pogladu, ze: ,W tresci wzoru wykazu (zatacznik nr 2 do SIWZ) Zamawiajacy
nie przewidziat mozliwosci wykazania przez wykonawcow $redniorocznej iloSci
przejechanych kilometrow, ktéra z kolei precyzowat na 1.800.000 km. Przy tak
skonstruowanym wzorze dokumentu, ktérego Zamawiajacy zadat na potwierdzenie warunku
uczestnictwa, nie mozna uznac inaczej niz, ze zapisy SIWZ nie zobowigzywaty wykonawcow
do az tak szczegoOtowego okreslenia ilosci przejechanych sSredniorocznie kilometrow w
odniesieniu do kazdej z wykazanych ustug, jak tego zadat Zamawiajacy w tresci wezwania
do uzupetnienia dokumentéw”. W ocenie Izby liczona w kilometrach wielkos¢ ustugi
publicznego transportu zbiorowego stanowi dookreslenie jej zakresu przedmiotowego i tym
samym winna zosta¢ w niniejszym postepowaniu na potwierdzenie warunku udzialu w
zakresie doswiadczenia wykazana w kolumnie nr 1 zatgcznika nr 2 do SIWZ zatytulowanej
(przedsiewziecie, lokalizacja). Wszakze ilos¢ przejechanych wozokilometréw jest, w
przypadku tego typu ustug, istotnym elementem i parametrem okreslajacym wielkosc
zadania realizowanego przez wykonawce. Okresla zatem zakres przedsiewziecia obrazujac
jednoczesnie jego range i skomplikowanie. Wobec powyzszego tres¢ ztozonych przez
Odwolujgcego dokumentéw winna jednoznacznie wskazywagé, iz wykonawca ten spetnia

warunki udziatu w postepowaniu i winna odnosic¢ sie wprost do tresci postawionego warunku,
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w tym Sredniorocznej wartosci ustugi oraz jej $redniorocznej ilosci liczonej

w wozokilometrach.

Izba zwraca uwage na fakt, ze Odwolujacy przyznat na str. 6 odwotania, iz zawarty
pierwotnie w ofercie wykaz ustug faktycznie nie potwierdzat, iz Odwotujacy spetnia warunek
doswiadczenia w zakresie przejechanych 1.800.000 km sredniorocznie. Na skutek
uzupetnienia dokumentow Odwotujacy wraz z kolejnym pismem z dnia 19.07.2010 r.
przekazat Zamawiajacemu powtérnie wykaz wykonanych Iub wykonywanych ustug
sporzadzony zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ. Uzupetniony przez Odwolujgcego wykaz,
zdaniem Izby, réwniez nie umozliwia oceny, czy wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Nalezy wskazac, iz sposob sformutowania
warunku determinuje w sposob istotny sposéb wykazania jego spetienia przez wykonawce.
W zasadzie forma, w jakiej dojdzie do wykazania przez wykonawce tego faktu nie ma
znaczenia, pod warunkiem iz bedzie to forma pisemna. lzba podziela ugruntowany
w orzecznictwie poglad, iz z tresci przedkladanych w toku postepowania dokumentéw
i oswiadczen ma niezbicie wynika¢, iz wykonawca spetnia warunki udziatlu w postepowaniu.
Informacje zawarte w przedtozonych lub uzupetnionych przez wykonawce dokumentach
i oswiadczeniach powinny jednoznacznie potwierdza¢, ze wykonawca spetnia warunki
udzialu w postepowaniu. Charakter tychze dokumentow, ich forma oraz pochodzenia i rodzaj
nie majg znaczenia. W tym wypadku kazdy z wykonawcéw w dozwolonej w ustawie formie
moze dazy¢ do wykazania braku podstaw do wykluczenia oraz wykazania, iz spetia on
warunki udzialu w postepowaniu. Ustawa Pzp ograniczenia w zakresie formy i rodzaju
dokumentow formutuje jedynie w odniesieniu do Zamawiajgcego i wskazuje, jakie dokumenty
moga by¢é zadane od wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Ograniczenie powyzsze nie obejmuje jednak wykonawcOw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoOwienia. Wykonawcy celem wykazania, iz spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu moga przedklada¢ oswiadczenia oraz potwierdza¢ zawarte w nich

informacje dowolnymi dokumentami.

W ocenie lIzby niezaleznie od zakresu zadania uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zawartego w piSmie Zamawiajgcego z dnia 14.07.2010 r.
Odwotujacy miat mozliwos¢ wykazania w kazdej dopuszczalnej formie, ze spetnia warunki
udzialu w postepowaniu. Izba nie kwestionuje faktu, iz zadanie Zamawiajgcego
przedstawienia referencji o zgdanej w spos6b szczegblowy tresci jest niedopuszczalne.
Jednakze z tresci pisma z dnia 14.07.2010 r. wynika jednoznacznie, iz Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego ,do uzupetnienia blednych Ilub brakujgcych oswiadczen/dokumentow

w zlozonej ofercie przetargowej w terminie do dnia 19.07.2010 r.”. Odwotujacy nie uczynit

24



zados¢ powyzszemu wezwaniu w taki sposob, aby wykazaé, iz spetnia on warunki udziatu

W postepowaniu.

Izba wskazuje ponadto, iz zgdanie szczegdtowego wykazania przez poszczegoinych
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego faktu, iz nie podlegajg
oni wykluczeniu z postepowania oraz spetniajg warunki udzialu w postepowaniu stanowi
wynik jawnosci i przejrzystosci postepowania. Sama forma przeprowadzenia dowodu w tym
zakresie (przedktadanie dokumentéw i oswiadczeh woli oraz wiedzy) jest nastepstwem
zasady pisemnosci wyrazonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp. Wszakze obowigzek wykazania, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz spetnia warunki udziatlu w
postepowaniu spoczywa zawsze na podmiocie zainteresowanym udziatem w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego. To na wykonawcy spoczywa ciezar dowodzenia w tym
zakresie. Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy w toku rozprawy ustawa Pzp w art. 24 ust. 2
pkt 4 jako jedng z przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazuje nie
wykazanie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Norma prawna zawarta w
powyzszym przepisie wskazuje w sposOb bezsprzeczny, iz ciezar udowodnienia faktu
spetienia warunkéw udzialu w postepowaniu spoczywa ha wykonawcy ubiegajgcym sie o
udzielenie zamdéwienia publicznego. Tym samym w oparciu 0o powyzsze uzna¢ nalezy, iz
wykluczeniu podlegajg takze wykonawcy spetniajacy warunki udzialu w postepowaniu, lecz
ktorzy na skutek braku wymaganej starannosci w postaci btednego sporzadzenia oferty lub
btednego uzupetienia dokumentéw oraz os$wiadczen nie wykazali Zamawiajgcemu w

dopuszczalnej formie powyzszego faktu.

Zdaniem Izby Zamawiajacy nie jest uprawniony do podjecia decyzji, iz wykonawca
spetnia warunki udziatlu w postepowaniu w oparciu 0 swoje domniemania i przypuszczenia.
Nie jest takze uprawniony i tym bardziej zobowigzany do zastepowania w tym zakresie
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Zadaniem Zamawiajgcego nie jest
prowadzenie postepowania wyjasniajacego i ustalanie faktow, ktore moglyby wskazac, iz
wykonawca warunki speilnia. Powyzsze przesadza o tym, iz to ze zlozonych przez
wykonawce dokumentéw i oswiadczen winno niezbicie wynikac, iz wykonawca ten spetnia
okres$lone przez Zamawiajgcego warunki. Ustawodawca przerzucit na wykonawcow
konieczno$¢ podjecia dziatan zmierzajgcych do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. W przypadku istnienia jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie przemawiajg
one na niekorzys¢ wykonawcy, gdyz zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp to na
nim spoczywa obowigzek wykazania, ze warunki te speilnia. Odwolujgcy w zaden
dopuszczalny sposoéb nie wykazat, iz spetnia postawiony w tresci SIWZ warunek w zakresie

posiadanie wiedzy i doswiadczenia. Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku hie
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przedstawit zadanych przez Zamawiajgcego dokumentéw i oswiadczen (listow
referencyjnych, wykazéw), jak rowniez nie przedstawit innych dokumentéw, ktére mogtyby
zostaC uznane jako wystarczajgce srodki dowodowe w tym zakresie (faktury, rachunki,
protokoty odbioru, listy polecajgce, umowy i aneksy do uméw). Nie ztozyt rowniez samoistnie
w tym zakresie zadnych wyjasnien. Przedstawione w dwoch zatgczonych wykazach
(pierwotnym oraz uzupetnionym na wezwanie) oraz w zalgczonych trzech listach
referencyjnych (dwoch zalaczonych wraz z ofertg oraz jednym dostarczonym dodatkowo w
wyniku uzupetienia dokumentéw) dane i informacje nie umozliwiaja dokonanie oceny
spetnienia okreslonego w tresci SIWZ warunku w zakresie doswiadczenia. W ocenie Izby
powyzsze wynika z faktu, iz wskazane w wykazach ustugi sg ustugami realizowanymi w
okresach wieloletnich, znajdujacych sie w trakcie realizacji i nie zawierajgcych okreslonej
Sredniorocznie wartosci oraz wielkosci pracy przewozowej. Tym samym to Odwotujgcy winien
dokona¢ wyliczenia i usrednienia tychze wartosci, co powinno znalez¢ swoje miejsce w tresci
zlozonego wraz z ofertg lub uzupelnionego wykazu. Wyliczenie samodzielnie przez
Odwotujgcego sredniorocznych wartosci i ujecie ich w uzupetnionym wykazie stanowitoby
dopuszczalny w ustawie Pzp oraz rozporzgadzeniu wykonawczym wydanym na podstawie art.
25 ust. 2 ww. ustawy srodek dowodowy potwierdzajacy, ze spetnia on warunek udzialu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Odwotujgcy, co potwierdza tres¢ dwoch kolejnych

wykazéw ustug, nie zawart w ich tresci takich danych.

Izba, wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu, ustalita w oparciu o wigczony w
poczet materialu dowodowego dowdd z dokumentu w postaci tresci SIWZ, oferty ztozonej
przez Odwotujgcego i dokumentoéw oraz oswiadczen uzupetnionych wraz z dwoma pismami
datowanymi na dzien 19.07.2010 r., iz powyzsze dokumenty nie potwierdzajg, ze wykonawca
Konsorcjum: WARBUS Spoétka z 0.0. oraz MPK Warszawa Spotka z 0.0. spelnia warunki
udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Tym samym lIzba, biorac pod uwage
zasadniczy zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
uznala, iz Odwotujacy podlegat wykluczeniu z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, gdyz nie wykazal, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego w toku rozprawy, w
ktorym zostato wskazane, ze jezeli Zamawiajacy powziat jakiekolwiek watpliwosci w zakresie
spetnienia tego warunku przez Odwotujgcego mégt skorzysta¢ z instytucji uregulowanej w
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze co prawda procedura wynikajgca z art. 26 ust. 4
ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, ale do skorzystania z niej muszg zaistniec¢

uzasadnione okolicznosci faktyczne. Z popartych dowodami wyjasnien udzielonych przez
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Zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze w jego ocenie brak bylo podstaw do zastosowania

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co zdaniem Izby zostato przez niego wykazane.

Biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajacy poczynit w spos6b samodzielny ustalenia
dotyczace zakresu ustug, wskazanych w przediozonych wraz z ofertg Odwolujacego oraz
uzupetnionych przez niego dokumentach i oswiadczeniach, ktére to ustugi zostaly przez
Odwotujgcego wskazane na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie doswiadczenia
Izba uznala, iz w odniesieniu do oferty Odwotujgcego brak jest podstaw do zastosowania
instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zatgczony pierwotnie wraz z ofertg
Odwotujgcego wykaz zrealizowanych ustlug oraz uzupelniony na skutek wezwania
dokonanego przez Zamawiajgcego pismem z dnia 14.07.2010 r. nie wskazujg
sredniorocznych ilosci wozokilometréw dla wskazanych ustug. Ponadto Zamawiajgcy ustalit,
iz ustuga dotyczaca regularnych przewozow na terenie miasta Gdanska realizowana dla
Zarzadu Transportu Miejskiego w Gdansku w pakiecie 2 obejmowata 1.293.048,5
wozokilometrow/1 rok i powyzsze zamoOwienie zostalo udzielone Odwotujgcemu.
W powyzszym zakresie Zamawiajgcy samodzielnie ustalit, jaki podmiot byt wykonawca tejze
ustugi i jaki byt jej zakres liczony w wozokilometrach, gdyz w dokumentach dostarczonych
przez Odwolujgcego brak bylo powyzszych informaciji. Z listu referencyjnego z dnia
05.07.2010 r. wystawionego przez Zarzad Komunikacji Miejskiej wynika, iz w ramach
podpisanej umowy planowane wozokilometry do wykonania przez firme WARBUS Spétka z
0.0. wynoszg 128.528 wozokilometrow a przewidywane wynagrodzenie netto wynosi
649.066 zt. W przypadku referencji wystawionych dla WARBUS Spoétka z 0.0. przez Gmine
Murowana Goslina okreslona szacowana roczna praca eksploatacyjna wynosi 586.610,6
wozokilometréw. W odniesieniu do powyzszych ustalen, w ocenie Izby, zastosowanie przez
Zamawiajgcego instytucji uregulowanej art. 26 ust. 4 ustawy Pzp byloby nieuprawnione.
Wyjasnienia skltadane przez wykonawcow w oparciu 0 wezwanie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
majg na celu usuniecie istniejacych watpliwosci wynikajacych z tresci ztozonych przez
wykonawce dokumentow i oswiadczen. Jednakze pomiedzy poszczeg6lnymi dokumentami
i o$wiadczeniami ztozonymi wraz ofertg przez Odwotujacego, jak réwniez uzupetnionymi
przez niego w oparciu 0 wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego nie ma rozbieznosci
i niescistosci nakazujacych ich wyjasnienie. Zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w
przypadku, gdy takich watpliwosci brak nie znajduje uzasadnienia. Tym samym w
odniesieniu do Odwotujgcego brak jest jakichkolwiek watpliwosci, ze nie spetnia on warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia okreslonego przez Zamawiajgcego.

Dziatania podejmowane w toku postepowania przez Odwotujacego wskazuja, iz nie

dochowat on nalezytej starannosci w przygotowaniu ztozonej ofert, jak rowniez nie podjat
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dziatan aby w ramach uzupelnienia dokumentéw i oswiadczen ich tre$¢ potwierdzata, ze
spetnia on warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego w SIWZ
doswiadczenia. Tym samym Odwotujacy wskutek swoich zaniechan nie wykazat, iz nie

podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Wobec powyzszego Izba ustalita, iz Zamawiajacy byt uprawniony do wezwania
Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
w zakresie okreslonym w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i doprecyzowanym w Rozdziale 1
pkt 4.1. b) SIWZ. Odwotujacy na skutek wezwania nie uzupetnit oswiadczen i dokumentéw,
ktére mogtyby w sposob nie budzacy watpliwosci potwierdzaé, iz spetnia on warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymagane] wiedzy i doswiadczenia. lzba ustalita takze,
iz w zwigzku z powyzszym Zamawiajacy byt obowigzany do wykluczenia odwotujacego sie
wykonawcy - Konsorcjum: WARBUS Spétka z o0.0. oraz MPK Warszawa Spétka z o.0.
Z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24

ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Il. W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ustawy Pzp poprzez wybor
oferty nie bedacej najkorzystniejszg w rozumieniu przepisow ustawy Pzp i SIWZ Izba uznata,
iz powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wobec uznania przez lIzbe, iz nie doszio
do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i tym samym uznania, iz Odwolujacy podlegat
wykluczeniu z postepowania Zamawiajgcy nie miat prawa uwzglednienia oferty ztozonej przez
Odwotujacego w toku czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 24 ust. 4
ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Tym samym oferta
wykonawcy wykluczonego z postepowania nie podlega badaniu i ocenie w oparciu o kryteria
oceny ofert, jak rowniez nie jest brana przez Zamawiajagcego pod uwage w toku czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wobec powyzszego Izba uznala, iz nie doszio

w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia art. 91 ustawy Pzp.

lll. W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp
poprzez wyboér oferty z naruszeniem przepisOw ustawy w sposéb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow lzba uznala, iz
powyzszy zarzut rOwniez nie zastuguje na uwzglednienie. Po pierwsze lzba, wbrew

twierdzeniom Odwolujgcego zawartym w tresci odwotania uznala, iz dokonana przez
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Zamawiajgcego ocena spetniania warunkéw w postepowaniu nie zostata dokonana w
sposoOb subiektywny i nie stata w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow
oraz zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej bez uwzglednienia oferty odrzuconej - stosownie do tresci art. 24 ust. 4
ustawy Pzp. Tym samy wobec uznania przez Izbe, iz nie doszio do naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy byt zobligowany w oparciu o zasade réwnego traktowania
wykonawcow do wykluczenia kazdego wykonawcy z postepowania, jezeli wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong i oferty takiej] Zamawiajgcy nie
uwzglednia w toku czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Wobec powyzszego lzba
uznala, iz nie doszio w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 2

ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec uznania przez Izbe, iz nie doszto do
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych w tresci odwotania
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostala wypetniona hipoteza normy prawnej

wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

W sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5
ust. 4. Izba uwzgledniajac koszty strony Zamawiajgcej uznala za uzasadnione koszty pobytu
w hotelu, ze wzgledu na odlegtos¢ siedziby Zamawiajacego i wyznaczenie terminu
posiedzenia w godzinach dopotudniowych, koszty dojazdu kolejg oraz koszty wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodnicz acy:
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