Sygn. akt: KIO 201/22
WYROK
z dnia 21 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Cztonkowie: Marek Bienias

Aleksandra Kot

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 7,8,16 lutego 2022r. w Warszawie w sprawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2022r.
przez odwotujgcego: Mobilis spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig 02-495 Warszawa
ul. Posag 7 Panien 8 w postepowaniu powadzonym przez zamawiajagcego: Zarzad

Transportu Metropolitalnego 40 -053 Katowice ul. Barbary 21 a

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: K. P.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe K. P. 28-133 Pacandw,
Biechow 93 B (Lider Konsorcjum); A21 spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig 40-053

Katowice ul. Barbary 21A (Cztonek Konsorcjum) po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Mobilis spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig 02-495 Warszawa ul. Posag 7 Panien 8 i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego



Mobilis spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig 02-495 Warszawa ul. Posag 7
Panien 8 tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od odwotujgcego Mobilis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig 02-
495 Warszawa ul. Posag 7 Panien 8 na rzecz zamawiajgcego Zarzad Transportu
Metropolitalnego 40-053 Katowice ul. Barbary 21 a kwote 3.600,00 zt. (stownie:
trzy tysigce szescéset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika

zamawiajgcego

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2021 r. poz.1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...

CzlonkoWie: e,



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie ,Swiadczenie ustug autobusowego transportu

publicznego na obszarze dziatania Zarzgdu Transportu Metropolitalnego” (,Zamdwienie”)
Nr postepowania: OP/14/ZP/11/21; Ogtoszenie o zamdwieniu: Dz. Urz. 2021/S 143-381489

Odwotanie wniesiono wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci zwigzanych z
badaniem i oceng ofert wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

publicznego w czesci VII Postepowania.
1. Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie przepisow:

1) art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp przez nieodrzucenie
oferty Konsorcjum P. pomimo, iz z okolicznosci faktycznych wynika, iz Konsorcjum zawarto z
innymi podmiotami skladajgcymi oferte w innych czesciach Postepowania porozumienie
majgce na celu zaktocenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego (zmowe przetargowq);

2) naruszenie przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty
Konsorcjum P. ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencij;

3) naruszenie przepisow art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty
Konsorcjum P., w sytuacji, gdy wadium wniesione w celu zabezpieczenia oferty nie
zabezpiecza oferty Konsorcjum P. przez caly okres zwigzania ofertg, a co za tym idzie

zostato wniesione w sposoéb nieprawidtowy;

4) naruszenie przepisow art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zw. z art. 117 ust. 1i art. 117
ust. 3 Pzp, art. 125 ust. 3 Pzp w zw. z art. 128 ust. 4 poprzez nieodrzucenie oferty
Konsorcjum P. pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w

Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

2. Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego
odwotania i
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

i odrzucenie oferty Konsorcjum P. w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 14
Pzp,

2) ewentualnie w przypadku nieuznania zarzutow od pierwszego do trzeciego,

uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowne przeprowadzenia czynnosSci



badania i oceny ofert w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
pkt 5.1.2) lit. g) SWZ;

3) zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

3. Wskazuje ponadto, Zze informacja o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Konsorcjum P. w czesci VII Postepowania, zostata opublikowana w miniPortalu oraz
przestana Odwotujgcemu za posrednictwem poczty elektronicznej w dniu 12 stycznia 2022
roku, stgd tez niniejsze odwofanie jest ztozone z zachowaniem 10 dniowego terminu

przewidzianego w Pzp.
Uzasadnienie odwotania

Zarzut pierwszy — zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje Uzasadnienie

faktyczne.

1. Odwotujgcy pismem z 22 listopada 2021 roku zawiadomit Zamawiajgcego, ze w jego

ocenie zauwazalne sg wiarygodne przestanki pozwalajgce na uznanie, ze nastepujgcy

wykonawcy:

1) K. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w
Zorach;

2) B. N. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg B. N. N. Transport z adresem

gtéwnego miejsca wykonywania dziatalnoséci gospodarczej w Swierklarncu;
3) LZ A. L., M. L. spdtka jawna z siedzibg w Zendek;
4) PKS Potudnie spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swierklancu;

5) I. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg I. K. IREX z adresem gtéwnego

miejsca wykonywania dziatalno$ci w Swigtochtowicach;

6) Meteor spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swietochtowicach;
7 Irex — 1 spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swietochtowicach;
8) Irex — 2 spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swietochtowicach;
9) K. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe K. P., z

adresem gtéwnego miejsca wykonywania dziatalnosci gospodarczej w Pacanowie;
10) Transgor Spoétka Akcyjna z siedzibg w Mystowicach;

11)  A21 spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zorach,



biorgcy udziat we wszystkich siedmiu czesciach Postepowania, zawarli porozumienie
ograniczajgce konkurencje o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007
roku — o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej ,ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw”), tj. zmowe przetargowg, co w konsekwencji oznacza, ze podmioty te
powinny zosta¢ wykluczone z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w oparciu
o art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, a ich oferty powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. a Pzp.

Dowdéd: pismo z 22 listopada 2021 roku

2. W pismie z 22 listopada 2021 roku Odwotujgcy przedstawit analize zaistniatych w
sprawie okolicznosci faktycznych, ktére mogg potwierdzaé, ze wskazane powyzej podmioty

zawarly porozumienie ograniczajgce konkurencje.

3. Stan sprawy przedstawia sie nastepujgco: Zamawiajgcy wszczat Postepowanie 27

lipca 2021 roku. Postepowanie zostato podzielone na 7 czesci (segmentow/pakietéw):
1) czesc | - Segment ,Zachdd B,

2) czesc Il — Segment ,Wschaod B,

3) czesc Il — Segment ,,Pétnoc B,

4) czesc IV — Segment ,Bytom”;

5) cze$c¢ V — Segment ,Katowice B,

8u6) czes¢ VI — Segment ,Centrum B”;

7) czes¢ VII — Segment ,,Centrum C”.

4. W pkt 3.14 Specyfikacji Warunkéow Zamowienia (,SWZ”) Zamawiajgcy wskazat, ze
»Zzgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert przez jednego

Wykonawce na maksymalnie 2 czesci zamowienia”.

5. Termin skfadania ofert uptynagt 10 listopada 2021 roku o godzinie 10:00. Oferty
zostaty otworzone w tym samym dniu o godzinie 10:30. Zgodnie z informacjg z otwarcia
ofert, w Postepowaniu wptyneto tgcznie 11 ofert, przy czym 7 z nich zostato ztozone przez
konsorcja wykonawcow, zawigzane przez wykonawcow dziatajgcych na lokalnym rynku.

Oferty zostaty ztozone w nastepujgcej konfiguracji:

1) czesc¢ pierwsza — konsorcjum wykonawcéw: K. sp. z 0.0. sp. k. oraz B. N. prowadzacy

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. N. N. Transport;

2) czesc¢ druga:



a) konsorcjum wykonawcow: LZ A. L., M. L. sp. j., PKS Potudnie sp.

Z 0.0., I. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg I. K.

IREX, Meteor sp. z 0.0., IREX-1 sp. z 0.0., IREX-2 sp. z 0.0,;

b) Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z 0.0.;
3) czesc trzecia:

a) konsorcjum wykonawcow: B. N. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. N.
N. Transport, PKS Potudnie sp. zo.0.,, LZA. L., M. L. sp. j.;

b) Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z 0.0.;

4) czes¢ czwarta — konsorcjum wykonawcow — K. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg

pod firmg Ustugi Transportowe K. P. oraz K. sp. z 0.0. sp. k;
5) czesc piata

— konsorcjum wykonawcéw — Transgor S.A. oraz A21 sp. z 0.0.;

6) czesc szosta:

a) konsorcjum wykonawcow — |. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag 1> K.

IREX, Meteor sp. z 0.0., IREX-1 sp. z 0.0., IREX-2 sp. z 0.0. oraz
Transgor S.A;

b) Mobilis sp. z 0.0.;

7) cze$c¢ siodma:
a) konsorcjum wykonawcow — K. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Ustugi Transportowe K. P. oraz A21 sp. z 0.0;

b) Mobilis sp. z 0.0.

6. Juz pobiezna analiza ztozonych przez konsorcja ofert prowadzi do wniosku, ze
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o poszczegdlne czesci zamdwienia w ramach
konsorcjow (,Konsorcja”) dziatali w sposéb skoordynowany. Do takiego wniosku, mogag

prowadzi¢ nastepujgce okolicznosci:



1) pomimo, iz 7 konsorcjéw zostato zawigzane przez 11 podmiotéw (przy czym 4 z nich
dziata w ramach jednej grupy kapitatowej — I. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg I. K. IREX, IREX-1 sp. z 0.0., IREX-2 sp. z 0.0., Meteor sp. z 0.0. oraz 2 w ramach
drugiej grupy kapitatowej - PKS Potudnie sp. z 0.0. oraz LZ A. L., M. L. sp. j.) to zadne
Konsorcjum nie wystepuje w tym samym sktadzie podmiotowym — w ramach poszczegélnych
Konsorcjow doszio do roszady poszczegdélnych podmiotéw — szczegoly zostaty
przedstawione na schemacie ponizej (graficznie obrazujgcym sie¢ powigzan wystepujagcg w
ramach wszystkich Konsorcjéw) jak réwniez w ponizszej tabeli (w ktérej tym samym kolorem
zostaly oznaczone podmioty wystepujgce kazdorazowo z innym podmiotem w ramach

dwoch zawigzanych Konsorcjow wystepujgcych w dwéch réznych czesciach Postepowania);

Czesé | Czesé Il Czesé | Cze$¢ IV  Czesé Vv
Czes¢VI  Czesé VIl

K. sp. z 0.0. sp.k LZA.L,M. L. spj. B.N.N.
Transport Ustugi Transportowe

K. P. Transgér S.A. Irex |. K. Ustugi Transportowe
K. P.

B. N. N. Transport  PKS Potudnie sp. z 0.0. PKS Potudnie sp. z 0.0. K. sp. z o.0.
sp.k A 21 sp.zo.0.Meteor sp. z 0.0. A 21 sp.zo.o.

Irex I. K. LZ A. L., M. L. sp.]. Irex 1 sp. z 0.0.
Meteor sp. z 0.0. Irex 2 sp. z o.0.
Irex 1 sp. z o.0. Transgor S.A.

Irex 2 sp. z 0.0.
Tabela oraz schemat w aktach sprawy — odwotanie - strona 5 i 6 odwotania.

2) kazdy z wykonawcow w ramach danego Konsorcjum ztozyt oferty w dwoch czesciach
Postepowania, za kazdym razem wchodzgc z innym wykonawcg w skiad danego

Konsorcjum,;

3) w zadnej czesci Postepowania nie doszio do sytuacji, w ktorej Konsorcja ztozytyby

dwie konkurujgce ze sobg w danej czesci oferty;



4) w zadnej czesci Postepowania nie doszto do sytuacji, w ktorej nie zostata ztozona

oferta przez jedno z Konsorcjow.

7. Schemat i tabela przedstawione powyzej obrazujg zaleznos¢ pomiedzy
poszczegolnymi cztonkami poszczegoélnych Konsorcjow. Fakt, ze wszystkie 11 podmiotéw (w
tym 6 w ramach dwéch grup kapitatowych) dziatato w sposob skoordynowany, potwierdza
tancuch przeptywu informacji powstaty na skutek szczegétowego doboru sktaddéw

poszczegoélnych Konsorcjéw.

8. Struktura i podziat na Konsorcja prowadzi do konkluzji, ze poszczegdlni czionkowie
Konsorcjow wymieniali kluczowe konkurencyjnie informacje dotyczace Postepowania. Majgc
na uwadze siatke powigzan pomiedzy poszczegdlnymi cztonkami Konsorcjéw, stwierdzic
nalezy, ze nie musieli oni wymienia¢ informacji w szerszym gronie. Informacje dotyczace

tresci oferty ztozonej przez jedno Konsorcjum byty bowiem dostepne cztonkom drugiego

Konsorcjum, ze wzgledu na to, ze przynajmniej jeden czionek byt w obu przypadkach

wspolny dla dwoéch réznych Konsorcjéw.

9. Tak wiec przykltadowo, dane o uczestnictwie konsorcjum Transgoér S.A./A21 sp. z 0.0.
w Pakiecie V byty automatycznie znane konsorcjum Transgér S.A./Grupa Irex (Pakiet VI)
oraz konsorcjum A21 sp. z o0.0./Ustugi Transportowe K. P. (Pakiet VII), ktére z kolei byty
dostepne uczestnikom Konsorcjow, ktére sktadaty oferte (odpowiednio) na Pakiet Il (Grupa
Irex/PKS Potudnie sp. z 0.0., LZ A. L., M. L. sp. j.) lub Pakiet IV (Ustugi Transportowe K.
P./K. sp. z 0.0. sp. k.) i w konsekwencji takze uczestnikom Konsorcjéw, ktére sktadaty oferte
(odpowiednio) na Pakiet Il (PKS Potudnie sp. z 0.0., LZ A. L., M. L. sp. j./N. Transport B. N.)
lub Pakiet | (K. sp. z 0.0. sp. k./ N. Transport B. N.). Informacje dotyczgce jednego pakietu i

jednej oferty miaty wiec wptyw na pozostate oferty.

10. Ten obieg informacji, ktory byt niezbedny z punktu widzenia dziatania i ztozenia oferty
przez poszczegolne Konsorcja, skutkowat koordynacjg decyzji o przygotowaniu i ztozeniu
oferty przez cztonkéw Konsorcjéw za sprawg doboru skfadu poszczegdlnych Konsorcjéw, jak
i alokacji czesci Postepowania, w ktérej miata zostaC¢ ztozona oferta przez konkretne

Konsorcjum.

11. W ocenie Odwoltujgcego sytuacja, w ktérej 7 podmiotdw (rozumianych, jako
Konsorcja) sktada oferty w taki sposéb, ze w zadnej z siedmiu czesci nie pojawiajg sie dwie
oferty, jest z logicznego punktu widzenia praktycznie niemozliwa i nieprawdopodobna biorgc

pod uwage doswiadczenie zyciowe.



12. Zdaniem Odwotujgcego, cztonkowie Konsorcjéw, tj. 11 wykonawcéw wskazanych w
pierwszej czesci niniejszego odwotania, zawarli porozumienie majgce na celu ograniczenie

konkurencji w Postepowaniu.
13. Porozumienie to, w ocenie Odwotujgcego ma podwaéjny wymiar i polegato na:

1) zawarciu przez 11 wykonawcéw siedmiu odrebnych Konsorcjow, co skutkowato
wzajemnym przeptywem informacji o sposobie ztozenia ofert w konkretnych czesciach
Postepowania, co w konsekwencji doprowadzito do wytgczenia wzajemnej konkurencyjnosci

i do podziatu rynku (Zamdéwienia) pomiedzy 11 wykonawcdw, ktdrzy zawigzali 7 Konsorcjow;

2) zawarciu przez 11 wykonawcow Konsorcjow w sytuaciji, w ktérej wiekszos¢ z tych
podmiotéw mogta ziozy¢ oferty samodzielnie (przynajmniej w zakresie jednej czesci
Postepowania), co skutkowato wykluczeniem wzajemnej konkurencyjnosci i podziatem runku
pomiedzy 7 wykonawcow, zaktadajgc, ze czeS¢ z nich dziata w ramach grup kapitatowych (6
podmiotéw przynalezy do dwdch grup kapitatowych — w tym 4 podmioty kontrolowane przez
p. I. K. — opisane jako ,Grupa IREX” w powyzej zaprezentowanym schemacie oraz 2

podmioty powigzane z p. M. L.).

14. Podkreslenia wymaga fakt, ze te same podmioty zawigzaty w kazdym przypadku dwa
rézne (pod wzgledem skfadu podmiotowego) Konsorcja. Tylko w przypadkach ww. dwéch
grup kapitatowych, podmioty powigzane zawsze wystepujg wspodlnie w ramach danego

Konsorcjum.

15. Do podmiotéw, ktére mozna uznac za kontrolowane przez jeden podmiot (dalej takze

okreslane w niniejszym odwotaniu jako ,grupy kapitatowe”) nalezg nastepujace podmioty:

1) grupa kapitatowa ,IREX” — I. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg I. K.
IREX (jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza), IREX - 1 sp. z o0.0. (I. K. posiada 99%
udziatéw i jest prezesem jednoosobowego zarzadu), IREX - 2 sp. z o0.0. (I. K. posiada 99%
udziatéw i jest prezesem jednoosobowego zarzadu), Meteor sp. z o0.0. (I. K. posiada 100%

udziatéw i jest prezesem jednoosobowego zarzgdu);

2) grupa kapitatowa ,L.” — PKS Potudnie sp. z 0.0. (M. A. L. posiada 50% udziatéw i jest
prezesem jednoosobowego zarzadu), LZ A. L., M. L. sp. j. (M. A. L. jest jednym z dwdch

wspolnikow spotki jawnej — uprawnionym do reprezentowania spétki samodzielnie).

16. Takie uksztattowanie sktadéw Konsorcjow jednoznacznie przesadza, ze poszczegolni
wykonawcy kontaktowali sie ze sobg, wspotpracujgc i uzgadniajac, w jakiej konkretnie czesci

Postepowania dane Konsorcjum ztozy oferte.



17. Ponadto, nie bez znaczenia jest fakt, ze cze$¢ podmiotéw posiadata potencjat, aby
samodzielnie zlozy¢ oferty w Postepowaniu (co najmniej w zakresie jednej czesci
Postepowania), co poddaje w watpliwos¢ istnienie obiektywnego uzasadnienia dla
utworzenia Konsorcjow. Powyzsze potwierdzajg chociazby informacje powszechnie
dostepne, tj. informacje z otwarcia ofert w innych postepowaniach o udzielenie zaméwien

publicznych — dla przyktadu:

1) przeprowadzony w 2021 roku przetarg nieograniczony na ,Swiadczenie ustug
przewozowych na liniach autobusowych w Bydgoszczy w latach 2023-2031” majgcy za
przedmiot wykonywanie w okresie od 01 stycznia 2023 r. do 31 grudnia 2031 r. (9 lat) ustug
przewozowych przy wykorzystaniu 45 sztuk fabrycznie nowych autobuséw (nie wliczajgc
taboru rezerwowego) - oferte ztozyli (w ramach konsorcjum) samodzielnie wykonawcy z
grupy kapitatowej IREX - I. K. prowadzgcy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg I. K. IREX,
Meteor sp. z 0.0., oraz 2 inne podmioty takze wchodzace w sktad ww. grupy kapitatowej {j.
IREX -Trans sp. z 0.0. (I. K. posiada 90% udziatéw i jest prezesem jednoosobowego
zarzadu, za$ pozostate 10% udziatdow posiada Meteor sp. z 0.0.), i IREX-3 sp. z 0.0. (I. K.

posiada 99% udziatéw i jest prezesem jednoosobowego zarzgdu);

2) przeprowadzony w 2020/2021 roku przetarg nieograniczony na ,Swiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu zbiorowego na obszarze funkcjonowania ZKKM w
Chrzanowie na liniach autobusowych nr 3, 9, 10, 15, 30, 31, 32a (w tym czesci zadan na linii
17a), 32b, 35, 41, 42" majacy za przedmiot wykonywanie w okresie od 1 marca 2021 r. do
dnia 28 lutego 2031 r. (10 lat) ustug przewozowych przy wykorzystaniu 21 sztuk autobusow
(w tym minimum 17 sztuk autobuséw zasilanych paliwami alternatywnymi) oraz minimum 4

autobusow rezerwowych — oferte ztozyta Transgoér Spotka Akcyjna samodzielnie;

3) przeprowadzony w 2021 roku przez Zarzad Transportu Zbiorowego w Rybniku
przetarg nieograniczony na ,obstuge przewozéw w transporcie zbiorowym 23 autobusami”
majacy za przedmiot wykonywanie w okresie od 1 stycznia 2022 r. do 31 grudnia 2031 r. (10
lat) ustug przewozowych przy wykorzystaniu minimum 23 sztuk fabrycznie nowych
autobuséw o napedzie alternatywnym (nie wliczajagc taboru rezerwowego) - oferte ztozyta K.
spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig spotka komandytowa oferujgc do realizacji
zamoOwienia (poczgwszy od 01 kwietnia 2022 r.) 23 sztuki autobuséw o napedzie
elektrycznym (ktorych koszt zakupu jest znacznie wyzszy w poréwnaniu do kosztu zakupu
autobuséw o napedzie konwencjonalnym — ON, wymaganych przez Zamawiajgcego dla
potrzeb realizacji Postepowania) oraz co najmniej 2 sztuki autobusdéw rezerwowych

zasilanych gazem ziemnym lub z napedem elektrycznym.
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18. W powyzszym zakresie, na brak istnienia obiektywnego i zarazem zgodnego z
przepisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw uzasadnienia dla utworzenia
Konsorcjow wskazuje fakt, ze w ramach niniejszego Postepowania dany podmiot
(wykonawca) zawigzat z odrebnymi podmiotami dwa odrebne Konsorcja, ktére ztozyty oferty
w dwoch odrebnych czesciach Postepowania, mimo ze ten sam wykonawca (cztonek
kazdego z dwdéch Konsorcjow) dysponowat potencjatem umozliwiajgcym mu samodzielne
ztozenie oferty i realizacje ustug przewozowych przynajmniej w zakresie jednej czesci
Postepowania. Przyktadowo, nawet biorgc pod uwage dotgczone do ofert Konsorcjow

oswiadczenia ztozone w trybie art. 117 ust. 4 Pzp, mozna zauwazy¢, chociazby ze:

1) wykonawca K. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Transportowe K. P. - jako wykonawca, ktéry ztozyt wspdlnie z K. sp. z 0.0. sp.k. oferte w
czedci IV Postepowania - zobowigzat sie do realizacji ustug przewozowych w wymiarze
(liczbie) 16 790 321 wozokilometrow, a jednoczesnie wykonawca K. P. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe K. P. - jako wykonawca, ktory ztozyt
wspolnie z A 21 sp. z 0.0. oferte w czesci VII Postepowania (to jest w ramach Konsorcjum
P.)- zobowigzat sie do realizacji ustug przewozowych w wymiarze (liczbie) 23 877 582
wozokilometrow; z sumarycznego wiec zestawienia powyzszych wymiarow zadeklarowanych
do realizacji prac przewozowych (liczb wozokilometrow) wynika, ze wykonawca ten mogt
samodzielnie zrealizowaC prace przewozowg W wymiarze przewidzianym przez
Zamawiajgcego (jako praca eksploatacyjna w zakresie podstawowym do zrealizowania w
okresie 96 miesiecy) nie tylko w kazdej z siedmiu czesci Postepowania (w tym w czesci IV
lub czesci VII Postepowania, w ktérych wykonawca ten oferty ztozyt w ramach Konsorcjow z
— odpowiednio - K. sp. z 0.0. sp.k. oraz A 21 sp. z 0.0.) lecz nawet tgcznie w dwdch

czesciach Postepowania (np. w czesci IV i czesci V albo w czesci lll i czesci IV/czesci V);

2) Transgor S.A. - jako wykonawca, ktéry ztozyt wspdlnie z 4 podmiotami z grupy
kapitatowej IREX oferte w czesci VI Postepowania - zobowigzat sie do realizacji ustug
przewozowych w wymiarze (liczbie) 2 428 557 wozokilometrow, a jednoczesnie Transgoér

S.A. - jako wykonawca, ktory ztozyt wspdlnie z A 21 sp. z 0.0. oferte w czesci V

Postepowania - zobowigzat sie do realizacji ustug przewozowych w wymiarze (liczbie) 16
446 116,59 wozokilometréw; z sumarycznego wiec zestawienia powyzszych wymiarow
zadeklarowanych do realizacji prac przewozowych (liczb wozokilometréw) wynika, ze
wykonawca ten mogt samodzielnie zrealizowa¢ prace przewozowg w wymiarze
przewidzianym przez Zamawiajgcego (jako praca eksploatacyjna w zakresie podstawowym

do zrealizowania w okresie 96 miesiecy) dla czesci V Postepowania (to jest w tej samej
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czesci w ktorej Transgor S.A. ztozyt oferte w ramach konsorcjum w wykonawcag A 21 sp. z

0.0.);

3) Meteor sp. z 0.0. - jako jeden z 4 czionkéw grupy kapitatowej IREX, ktérzy ztozyli
wspolnie z Transgdér S.A. oferte w czesci VI Postepowania - zobowigzat sie do realizacji
ustug przewozowych w wymiarze (liczbie) 22 530 920,79 wozokilometréw, a jednoczesnie
Meteor sp. z 0.0. - jako jeden z 4 czionkoéw grupy kapitatowej IREX, ktorzy ztozyli wspdlnie z
LZ A. L., M. L. sp. j. i PKS Potudnie sp. z 0.0. oferte w czeéci Il Postepowania - zobowigzat
sie do realizacji ustug przewozowych w wymiarze (liczbie) 4 730 595,86 wozokilometréow; z
sumarycznego wiec zestawienia powyzszych wymiaréw zadeklarowanych do realizacji prac
przewozowych (liczb wozokilometréw) wynika, ze wykonawca ten mogt samodzielnie
(ewentualnie w konsorcjum wylgcznie z podmiotami wchodzacymi wraz z nim w skfad grupy
kapitatowej IREX) zrealizowaC prace przewozowg w wymiarze przewidzianym przez
Zamawiajgcego (jako praca eksploatacyjna w zakresie podstawowym do zrealizowania w
okresie 96 miesiecy) dla praktycznie kazdej z czesci Postepowania, w tym takze w czesci VI
Postepowania (to jest w tej samej czesci Postepowania w ktorej oferte ztozyt w ramach

konsorcjum z wykonawcg Transgoér S.A.).

19. W oparciu o informacje z otwarcia ofert w niniejszym Postepowaniu, mozna wysnuc¢

nastepujgce wnioski:

1) wykonawcy zawigzali sie¢ Konsorcjéw, w ktorej nie dochodzi do sytuaciji, gdy
ktorykolwiek z samodzielnie dziatajgcych wykonawcow (wyjgtkiem sg wyzej wskazane grupy
kapitatowe) przynalezat do konsorcjum w tym samym skitadzie podmiotowym. Kreuje to

sytuacje, w ktorej kazdy wykonawca zawart dwa osobne — rézne konsorcja;

2) zadne z Konsorcjow nie ztozyto oferty konkurencyjnej wobec innego z tych
Konsorcjow — w kazdej z siedmiu czesci Postepowania Konsorcja ztozyly po jednej ofercie
(w konsekwencji tez w zadnej czesci Postepowania nie doszto do sytuacji, w ktérej nie

zostata ztozona oferta przez jedno z Konsorcjow);

3) zaden z wykonawcéw (wchodzgcych w sktad Konsorcjow) nie ztozyt samodzielnie
oferty choéby w zakresie jednej czesci Postepowania (pomimo posiadania wymaganych

zdolnosci w tym zakresie).

20. Juz sama liczba zawigzanych pomiedzy wykonawcami Konsorcjéw prowadzi do
whniosku, ze byto to z géry zaplanowane dziatanie. Bowiem, jak inaczej wyttumaczy¢ sytuacje
w ktoérej 11 podmiotdéw zawigzuje akurat 7 Konsorcjow — nie 8 czy 6 — to jest zawigzuje
doktadnie tyle Konsorcjow ile jest czesci Postepowania? Podejrzenia budzi réwniez fakt, ze

zadne z Konsorcjow (o tym samym skfadzie podmiotowym) nie ztozyto drugiej oferty w
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jakiejkolwiek z czesci Postepowania, co majgc na uwadze doswiadczenie z podobnych
przetargéw (najczesciej bowiem konsorcjum o tym samym skladzie podmiotowym sktada
oferte na wiecej niz jedng czes¢ w ramach danego postepowania — przyktadowo biorgc pod
uwage warunki niniejszego Postepowania - konsorcjum o tym samym skfadzie podmiotowym
mogtoby ztozy¢ oferty w dwdch czesciach Postepowania), jest takze niemozliwe z punktu

widzenia rachunku prawdopodobienstwa.

21. Nalezy takze zwroci¢é uwage na podobienstwa w ztozonych przez cztonkow
Konsorcjow ofertach, ktére pojawiajg sie w petnomocnictwach, ale takze sposobie okreslenia
poziomu podwykonawstwa. Wszystkie oferty zawierajg szczegdtowo wyliczone liczby
wozokilometrow, ktore zostang zlecone do wykonania podmiotom trzecim - podwykonawcom
(w przypadku ofert ztozonych przez Konsorcja w czesci | i czesci VI Postepowania liczba
wozokilometréw do powierzenia w ramach podwykonawstwa jest uszczegdtowiona co do
jednego wozokilometra, zas w przypadku ofert ztozonych przez Konsorcja w czesci ll i czeSci
Il Postepowania liczba wozokilometrow jest okreslona nawet do dwéch miejsc po przecinku,
czyli z doktadnoscig do metra), a jednoczesnie w zadnej z tych ofert nie wskazuje sie firmy
(nazwy) ani jednego podwykonawcy, co biorgc pod uwage wskazane wyzej bardzo
szczegotowe okreslenie w ofertach Konsorcjdow wymiaru pracy przewozowej (czesci
zamowienia) przeznaczonej do realizacji przez podwykonawcéw, automatycznie nasuwa
pytanie czy rzeczywiscie potencjalni podwykonawcy nie byli znani na dzien sktadania ofert?
[budzi bowiem watpliwosci, czy aby uczestnicy Konsorcjow nie zaktadali, jeszcze przed
ztozeniem oferty, podzlecenia sobie wzajemnie wykonania znacznej czesci wygranych
czesci Postepowania, celem podziatu zyskow uzyskanych w nastepstwie udzielenia im
poszczegoélnych czesci Zamodwienia albo jako ,parasol ochronny” na wypadek gdyby
niezalezny przedsiebiorca (spoza Konsorcjow) ziozyt oferte najkorzystniejszg w ramach

danej czesci Postepowania (ij. korzystniejszg niz oferta

ztozona w tozsamej czesci Postepowania przez Konsorcjum danych podmiotéw)]. Tabela

ponizej przedstawia szczegétowe dane w tym zakresie:

czesc-Konsorcjum(sktad podmiotowy)-Liczba wzkm w danym segmencie-Podwykonawstwo
- Zakres podwykonawstwa wzkm %
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1 K. sp. z 0.0. sp. k. B. N. N.Transport 25733744TAK18785633 73,00%

2LZ AL, M.L.sp.j.+PKS Potudnie sp. z 0.0. + Meteor sp. z 0.0.+ IREX |. K. + Irex-1 sp. z
0.0.+lrex-2 sp. z 0.0. 28 774 914 TAK 21 051 727,08 73,16%

3 B. N. N. Transport + LZ A. L., M. L. sp. j.+ PKS Potudnie sp. z o.0. 21258 246 TAK
16 334 836,21 76,84%

4Ustugi Transportowe K. P. + K. sp. z 0.0.sp.k.19 470 321 TAK11.760.000 60,40%

5 Transgor S.A.+ A21 sp. z0.0. 18 493 328 TAK 9 250 000 50,02%

6 IREX |. K.+ Irex-1 sp. z 0.0.+lrex-2 sp. z 0.0.+ Meteor sp. z 0.0.+ Transgér S.A.
24959478 TAK 18427583 73,83%

7 Ustugi Transportowe K. P. + A21 sp. z 0.0. 26 849 582 TAK16 936 000 -
63,08%

22. Catoksztatt okolicznosci sprawy pozwala na racjonalne i logiczne wyprowadzenie
wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej pomiedzy 11 wykonawcami tworzgcymi
Konsorcja, a co za tym idzie istnieje uzasadnienie faktyczne do wykluczenia z postepowania
wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie wszystkich siedmiu czes$ci Zamdwienia

w ramach siedmiu Konsorcjow, tj.:

1) konsorcjum wykonawcow: K. sp. z 0.0. sp. k. oraz B. N. prowadzgcy dziatalnos¢

gospodarczg pod firmg B. N. N. Transport;

2) konsorcjum wykonawcéw: LZ A. L., M. L. sp. j.,, PKS Potudnie sp. z o.0, I. K.
prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg I. K. IREX, Meteor sp. z 0.0., IREX-1 sp. z
0.0., IREX-2 sp. z 0.0

3) konsorcjum wykonawcéw: B. N. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. N.
N. Transport, PKS Potudnie sp. z0.0., LZA. L., M.

L.sp.j.;

4) konsorcjum wykonawcéw - K. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg

Ustugi Transportowe K. P. oraz K. sp. z 0.0. sp. k;;
5) konsorcjum wykonawcéw — Transgér S.A. oraz A21 sp. z 0.0;

6) konsorcjum wykonawcow - |. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma I. K.

IREX, Meteor sp. z 0.0., IREX-1 sp. z 0.0., IREX-2 sp. z 0.0. oraz Transgor S.A.;

7) ,Konsorcjum P.”, to jest konsorcjum wykonawcow - K. P. prowadzgcy dziatalnosc

gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe K. P. oraz A21 sp. z o0.0.
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23.  Zamawiajgcy po otrzymaniu pisma od Odwotujgcego wezwat Konsorcjum P. do
ztozenia wyjasnien. W odpowiedzi Zamawiajgcy otrzymat wyjasnienia obu czionkow

Konsorcjum P..

24, Czionek Konsorcjum P. — A21 spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig (,A21”) w
swoim pismie potozyt szczegdlny nacisk na okolicznos¢, Zze nie posiada wystarczajacych
zdolnosci technicznych do samodzielnego podjecia sie zadan w ramach przedmiotowego
Postepowania oraz ze ze wzgledu na potozenie bazy, ktérg dysponuje, uzasadnione byto
ztozenie oferty w czesci VII Postepowania. Podmiot ten w zupetnosci pomija kwestie
przeptywu informacji pomiedzy podmiotami skfadajgcymi oferty w Postepowaniu oraz
sekwencji (uktadu) ztozonych ofert zaprezentowanej na grafie ze strony 6 niniejszego
odwotania. Ztozone wyjasnienia pomimo, iz zostaty zawarte na 5 stronach nie wskazujg na
jakiekolwiek inne okolicznosci moggce stanowi¢ argumenty przemawiajgce za uznaniem, ze

do porozumienia nie doszto.

25. Lider Konsorcjum P. w swoich wyjasnienia skoncentrowat sie zas na nastepujacych

okolicznosciach:

1) Zamawiajacy ptaci tylko za zrealizowane wozokilometry, wiec istotna jest odlegtosc
pomiedzy przystankiem poczatkowym i bazg kazdego z czionkéw Konsorcjum. Na
potwierdzenie tych okolicznosci na stronach 4 i 11 przedstawit mape, ktéra ma potwierdzac,
ze te dwa podmioty (A21 i K. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Transportowe K. P.) majg tak ulokowane bazy, ze dojazd w przypadku ,wypadniecia” kursu
bedzie zajmowat najmniej czasu. Jednak zaktadajgc te logike co najmniej dwa inne podmioty
dysponujg lepiej zlokalizowang baza, tj. grupa Irex i Transgér S.A.. Wykonawca K. sp. z o.0.
sp.k. posiada baze zlokalizowang w niewielkiej odlegtosci od bazy A21, w zwigzku z czym
biorgc pod uwage, ze w czesci IV zawigzano konsorcjum wykonawcow: K. P. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe K. P. K. sp. z 0.0. sp.k. wspdlny
udziat tych podmiotow w obu czesSciach Postepowania tez z tego punktu widzenia byiby

mozliwy i rownie uzasadniony geograficznie;

2) argument dotyczgcy utraty licencji takze nalezy uznac¢ za chybiony, zgodnie z pkt 5.4.
SWZ, kazdy z wykonawcow, ktéry bedzie wykonywat przew6z oséb ma spetnia¢ warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania licencji na przewdz oséb. Literalne brzmienie
§ 10 ust. 5b projektowanych postanowienh umowy w zwigzku z postanowieniami SWZ
prowadzi do wniosku, ze utrata licencji przez ktéregokolwiek z cztonkéw Konsorcjum P.
powinna skutkowac rozwigzaniem umowy w trybie natychmiastowym, poniewaz rozwigzanie
umowy tylko i wytgcznie z jednym z cztonkow Konsorcjum P. prowadzitoby do niedozwolone;j

Zzmiany umowy W rozumieniu przepisu art. 455 Pzp;
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3) punkt wyjasnien dotyczacy liczby konsorcjéw i liczby ztozonych ofert — w tym miejscu
nalezy zada¢ sobie pytanie, jak to jest mozliwe, ze w sytuacji, gdy Konsorcja nie
komunikowaly sie ze sobg, w zadnej czesci nie wptynety co najmniej dwie oferty podmiotéw

dziatajgcych na lokalnym rynku.

Odwotujgcy po raz pierwszy spotkat sie z sytuacjg, w postepowaniu podzielonym na czesci,
w ktérym Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert w ograniczone;j liczbie czesci i 11 podmiotow
skfadajgcych sie na 7 Konsorcjéw tak perfekcyjnie uplasowato sie w odpowiednich czesciach
zamowienia, ze w zadnej z nich nie wptynety 2 czy 3 oferty podmiotéw konkurujgcych ze
sobg (za takie podmioty nalezy takze uzna¢ poszczegolne Konsorcja, ktére w warunkach
przetargu powinny konkurowac¢ ze sobg) jak réwniez, ze nie byto czesci, w ktorej nie
wpltynetaby zadna oferta (zamawiajgcy musiatby uniewazni¢ te czes¢ ze wzgledu na brak
ofert). Takie roziozenie ofert wykonawcéw dziatajgcych na lokalnym rynku jest
zdumiewajgce, jezeli w normalnych warunkach rynkowych w ogdle mozliwe. Dowody na

poparcie tej tezy zostang przedstawione podczas rozprawy.

Brak konkurencji pomiedzy Konsorcjami nalezy uznaé za okoliczno$¢ przemawiajgcg za

uznaniem, ze do porozumienia ograniczajgcego konkurencje w tym Postepowaniu doszio.

Abstrahujgc od nadzwyczajnego zbiegu okolicznosci, ktéry miat miejsce w przedmiotowym
Postepowaniu, Odwotujgcy podkresla, ze uktad Konsorcjow, ktory zostat przedstawiony na
stronie 6 niniejszego odwofania skutkowat tym, ze informacje dotyczace sktadanych ofert
niejako naturalnie byly przekazywane do czionkéw innych Konsorcjow, w konsekwencji,

kazdy z tych podmiotéw miat dostep do tych danych i wptyw na pozostate oferty.

Warto tez zwrdci¢é uwage, ze okolicznos¢ geograficznego podziatu zamowienia nie stanowi
uzasadnienia do podziatu rynku — jako przestanki do wyboru poszczegdlnych czesci
Postepowania, a dodatkowo potwierdza, ze cztonkowie Konsorcjow zawarli niedozwolone

porozumienie — dzielgc geograficznie rynek w przedmiotowym Postepowaniu;

4) argument dotyczacy kosztdw wynagrodzenia kierowcéw — w ocenie Odwotujgcego
jest chybiony, bez wzgledu na to, w ktérej czesci Konsorcjum P. ztozytoby oferte, to
Swiadczenie ustug rozpoczetoby sie w bardzo podobnym momencie, poniewaz Zamawiajgcy
dazyt do wyboru ofert w tym postepowaniu w tym samym czasie, na co wskazuje termin
rozpoczecia realizacji uméw okreslony w SWZ i projektowanych postanowieniach umowy.
Jak wskazano powyzej, liczba autobuséw w poszczegdinych czesciach zamowienia zmienia
sie nieznacznie od kilku do kilkunastu sztuk, a co za tym idzie réznice w obsadzie kierowcow

réwniez nie powinny ulega¢ znaczgcej zmianie. Co wiecej nalezy takze zwréci¢ uwage na
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przewidziane w SWZ etapowe (roztozone w perspektywie kilku lat) wprowadzanie do ruchu
kolejnych pojazdéw — tym samym takze roziozone w czasie jest zatrudnienie personelu
niezbednego do realizacji ustug (w szczegodlnosci kierowcéw, ktérych liczba powinna

wzrasta¢ w zwigzku z wprowadzaniem kolejnych pojazdéw do ruchu);

5) argument dotyczgcy dysponowania przez A21 autobusami CN — zgodnie z
wyjasnieniami Lidera Konsorcjum P. jednym z argumentow przemawiajgcych za wyborem,
jako partnera A21 byta okolicznos¢, ze P. nie dysponuje 8 pojazdami typu CN, ktére sg
niezbedne do rozpoczecia Swiadczenia ustug od 1 lipca 2022 roku. Jak w swoich
wyjasnieniach wskazat K. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Transportowe K. P., nie moze sam podjg¢ sie Swiadczenia ustug pojazdami typu CN
poniewaz nie dysponuje nimi, a czas produkcji autobuséw wynosi co najmniej 6 miesiecy, a
co za tym idzie nie jest mozliwe ich zakupienie przed 1 lipca 2022 roku. Wskaza¢ jednak
nalezy, ze w Swietle dostepnych danych, A21 tez nie dysponuje pojazdami, kitore sg
niezbedne do swiadczenia ustug i spetniajg wymogi przewidziane w SWZ. Zgodnie z

informacjami z publiczne dostepnych rejestrow A21 dysponuje 6 pojazdami typu CN:

a) dwoma autobusami Solaris Urbino 18 z 2016 roku o numerach rejestracyjnych SK
984JP i SK907JP — pojazdy te sg wykorzystywane do $wiadczenia ustug na rzecz
Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego Gornoslgskiego Okregu Przemystowego (ktérego
nastepcag w zakresie organizacji publicznego transportu zbiorowego jest Zamawiajgcy) — linia

860 — okres realizacji umowy konczy sie 30 czerwca 2024 roku;

b) jednym autobusem SOR NB 18 z 2015 roku o numerze rejestracyjnym SZO 6GUS8 —
pojazd ten jest wykorzystywany do swiadczenia ustug na rzecz Komunikacyjnego Zwigzku
Komunalnego Gornoslaskiego Okregu Przemystowego (ktérego nastepcg w zakresie

organizacji publicznego transportu zbiorowego jest Zamawiajgcy) — linia 672
— okres realizacji umowy konczy sie 31 grudnia 2022 roku;

c) dwoma autobusami Mercedes Conecto G z 2008 roku o numerach rejestracyjnych

SZ0 7CF9 i SZ0O 9CF6 — z uwagi na wymogi dotyczgce autobusow przewidziane w
SWZ pojazdy te nie mogg zostaé¢ wykorzystane w ramach tego Postepowania;

d) jednym autobusem Mercedes Citaro G z 2007 roku o numerze rejestracyjnym SZO
5CX7 — z uwagi na wymogi dotyczace autobuséw przewidziane w SWZ pojazd ten nie moze

zosta¢ wykorzystany w ramach tego Postepowania.

Jak wynika z informacji przedstawionych powyzej, zaden ze wskazanych powyzej pojazdow

nalezagcych do A21 nie bedzie mogt by¢ wykorzystywany do sdwiadczenia ustug od 1 lipca
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2022 roku, poniewaz albo jest wykorzystywany w ramach innej umowy lub nie bedzie

spetniat warunku SWZ w zakresie wieku pojazdu.

W konsekwencji wskazaé¢ nalezy, ze wbrew tresci ztozonych wyjasnien, Konsorcjum P. nie
bedzie dysponowaé¢ uzywanymi pojazdami typu CN spetniajgcymi wymogi SWZ, ktére sg
niezbedne do swiadczenia ustug w ramach czesci VII Postepowania oraz nie moze ich nabyé
przed 1 lipca 2022 roku (okoliczno$¢ przyznana przez Konsorcjum P. — pkt 57 , 58
odpowiedzi na wezwanie Zarzgdu Transportu Metropolitarnego do ztozenia wyjasnien z dnia
30 listopada 2021 roku — strona 15-16 przedmiotowej odpowiedzi ztozonej przez Konsorcjum
P.). Ponadto, wbrew tresci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum P. (pkt 79 odpowiedzi na
wezwanie Zarzadu Transportu Metropolitarnego do ztozenia wyjasnien z dnia 30 listopada
2021 roku), ustugi przewozowe na przywotanej tam linii 96 powinny by¢ (zgodnie z
odnosnymi warunkami postepowania przeprowadzonego przez Komunikacyjny Zwigzek
Komunalny Gornoslgskiego Okregu Przemystowego, ktérego nastepcg w zakresie
organizacji publicznego transportu zbiorowego jest Zamawiajgcy) realizowane taborem typu
BN a nie taborem typu CN, zas okres realizacji przedmiotowych ustug uptywa 31 marca 2025
roku, a nie 30 czerwca 2022 r. Je$li zas chodzi o ustugi przewozowe na przywotanej takze w
tym samym punkcie wyjasnien linii 121, to nalezy wskazac, ze po pierwsze nie sg one
realizowane przez A21, a po drugie i najwazniejsze realizacja tych ustug nastepuje przy
wykorzystaniu autobuséw typu CN o roku produkcji niespetniajgcym warunkéw SWZ dla

niniejszego Postepowania.

26. Wskazane w pkt 24 i 25 okolicznosci stanowig wytgcznie przyktad rozbieznosci
pomiedzy stanem rzeczywistym a informacjami przedstawianymi przez Konsorcjum P. w
wyjasdnianiach. Powyzsze okolicznoéci tylko potwierdzaja, ze wyjasnienia zlozone przez
cztonkdéw Konsorcjum P. nie majg potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy i sg tworzone

wytgcznie na potrzeby niniejszego Postepowania.

27. Donioste znaczenie ma fakt, iz cztonkowie poszczegdlnych Konsorcjow, w tym
Konsorcjum P., starajg sie przekierowa¢ w swoich wyjasnieniach uwage na rzekomy fakt, ze
zaden z nich nie jest w stanie sam swiadczy¢ ustug w jakiejkolwiek z czesci zamodwienia.
Kwestia przeptywu informacji pomiedzy poszczegdlnymi Konsorcjami jest spychana na drugi
plan, jezeli niepomijana. A ten element jest szczegdlnie istotny z punktu widzenia podstawy
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. Porozumienie sie pomiedzy
podmiotami wchodzgcymi w sktad poszczegdlnych Konsorcjow w ocenie Odwotujgcego jest
niewatpliwe, a $wiadczg o tym okolicznosci faktyczne sprawy — brak konkurencyjnych ofert w
poszczegoélnych czesciach, brak choéby jednej czeéci (z siedmiu) w ktdrej nie zostataby

ztozona oferta przez zadne z Konsorcjow, naturalny przeptyw informacji pomiedzy czesciami
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przy pomocy podmiotow, ktore wystepujg w dwoch réznych Konsorcjach. Juz te okolicznosci
faktyczne pozwalajg na uznanie, ze istniejg wiarygodne przestanki do uznania, ze podmioty

te zawarty porozumienie ograniczajgce konkurencje.

28. Uznanie ziozonych przez Konsorcja wyjasnien przez Zamawiajgcego, prowadzi do
whniosku, ze Zamawiajgcy przyjat przedstawione argumenty bezrefleksyjnie bez ich doktadnej
analizy (w tym chociazby bez wzywania Konsorcjow do uzupetnienia ztozonych wyjasnien),

czym naruszyt swoje obowigzki w czasie badania i oceny ofert.
Uzasadnienie prawne:
Wykluczenie z postepowania w oparciu o art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp

1. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp z postepowania o
udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami

porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji.

2. Dziatanie czionkow Konsorcjow niewatpliwie stanowity dziatania majgce na celu
zaktocenie konkurencji w Postepowaniu, co szczegotowo zostato wykazane w opisie stanu

faktycznego.

3. Podstawg do podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania zgodnie z
tym przepisem nie muszg by¢ dowody w postaci decyzji Prezesa UOKIK, wystarczajgce jest,

wykazanie tego zdarzenia na podstawie wiarygodnych przestanek.

4. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej istnieje jednolita linia orzecznicza
zgodnie z ktorg dla wykazania zawarcia zmowy przetargowej nie jest wymagane
dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia
okreslajgcego taki bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem
niemozliwe. Niedozwolone porozumienie nie musi mie¢ okreslonej formy, moze by¢ ustne, a
nawet dorozumiane. W ocenie zmow przetargowych - jako zakazanych z mocy ustawy -
obowigzujg obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia opiera
sie przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia
pewnych faktow mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na
podstawie innych faktow (wyrok KIO z 30 wrze$nia 2020r. Sygn. akt 1865/20).

Dlatego tez wystarczajgce jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i

logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zmowy przetargowe;j” .

5. W przedmiotowym Postepowaniu okolicznosci stanu faktycznego sg najlepszym

dowodem na to, ze cztonkowie Konsorcjow musieli ustalaé w jaki sposéb ztozg oferty, tj. w
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jakiej konfiguracji podmiotowej i w jakiej czesci oferty zostang ztozone, co potwierdzajg

nastepujgce okolicznosci faktyczne:

1) zawigzanie przez 11 podmiotéw doktadnie 7 Konsorcjow, czyli tyle na ile czesci
podzielone zostato Postepowanie (w konsekwencji w zadnej z siedmiu czesci Postepowania

nie doszto do sytuacji, w ktérej nie zostata ztozona oferta przez jedno z Konsorcjow);

2) w zadnym z Konsorcjow jego skfad podmiotowy nie jest tozsamy, poza cztonkami

grup kapitatowych;

3) w zadnej czesci Postepowania, Konsorcja nie ztozyty dwéch ofert (nie wspominajac o
tym, ze zaden z uczestnikdw Konsorcjow nie ztozyt samodzielnie oferty w zakresie danej

czeéci Postepowania).

6. Domniemania faktyczne, jak wynika z pogladow doktryny i orzecznictwa sg
wystarczajgce, aby podjg¢ decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

7. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze zawieranie pomiedzy
przedsiebiorcami zmow przetargowych moze ograniczaé lub nawet eliminowaé oczekiwane,
pozytywne efekty przetargu, jako pola walki konkurencyjnej. Zmowy przetargowe sg
szczegolnie szkodliwe jezeli dotyczg zamdwien publicznych, powodujg bowiem niekorzystne
rozporzagdzenie $rodkami publicznymi, przez co posrednio narazajg na straty ogdt
spoteczenstwa. Zmowy przetargowe powodujg zakidcenie funkcjonowania systemu
zamowien publicznych poprzez zniweczenie celu, jaki ma by¢ osiggniety w drodze przetargu,
a mianowicie wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez oferentédw w warunkach
konkurencji (wyrok KIO z 6 sierpnia 2019r. Sygn. akt 1409/19).

8. Warto takze podkresli¢, ze zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej wykluczenie
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nie jest karg dla
wykonawcy za dopuszczenie sie czynu naruszajgcego zasady konkurencji, a stuzy ono
raczej zapewnieniu zgodnosci postepowania z zasadami réwnego traktowania i konkurenciji,
jak rowniez zagwarantowaniu uczciwosci, wiarygodnosci i kompetencji przysztego

wykonawcy do wykonania zamowienia publicznego (Komisja Europejska 2021/C91/01) .

9. Zgodnie z Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zostata ztozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, w zwigzku z czym nastepstwem wykluczenia z

postepowania cztonkow Konsorcjow, jest odrzucenie ztozonych przez nich ofert.

10. Abstrahujgc od powyzszego, nie mozna sie¢ zgodzi¢ z tezg przedstawiong przez A21

w wyjasnieniach, ze przestanka z art.108 ust.1 pkt 5 Pzp moze by¢ rozstrzygana wytgcznie
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na gruncie grup kapitatowych. Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu ,Z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurenciji, w szczegoélnosci jezeli nalezac do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow, ziozyli odrebne oferty, oferty czesciowe Ilub wnioski o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie. Wskazana w przepisie okolicznos¢ jest przykladem naruszenia
ograniczajgcego konkurencje, na co wskazuje zwrot w szczegodlnosci. Stanowisko to
znajduje potwierdzenie w pogladach doktryny ,Porozumienia majgce na celu zakiécenie
konkurencji to przede wszystkim porozumienia ograniczajgce konkurencje w rozumieniu art.
6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Sg to porozumienia pomiedzy
przedsiebiorcami, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny

sposéb naruszenie konkurencji na rynku wtasciwym. Polegajg one w szczegdlnosci na:

1) ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towarow,

2) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego lub
inwestyciji,

3) podziale rynkéw zbytu lub zakupu,

4) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych

warunkow umow, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji,

5) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego

Swiadczenia niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy,

6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych

porozumieniem,

7 uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych

ofert, w szczegoInosci zakresu prac lub ceny”.

11. W przedmiotowym stanie faktycznym w ocenie Odwotujgcego cztonkowie Konsorcjow
uzgodnili pomiedzy sobg warunki sktadanych ofert, tj. w ktorej czesci i w jakim sktadzie dane
Konsorcjum ztozy oferte. W konsekwencji ziscita sie przestanka okreslona w art. 108 ust. 1
pkt 5 Pzp, a co za tym idzie cztonkowie Konsorcjum P. powinni zosta¢ wykluczeni z

Postepowania za$ ich oferta odrzucona.
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Zarzut drugi — nieodrzucenie oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
Uzasadnienie faktyczne zostato przedstawione w uzasadnieniu zarzutu pierwszego
Zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

1. Pzp nie definiuje pojecia porozumienia ograniczajgcego konkurencje, w tym wiec
zakresie nalezy postuzy¢ sie przepisem art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow, ktory stanowi, ze ,zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wlasciwym, polegajgce w  szczegdlnosci na  uzgadnianiu przez  przedsigbiorcow
przystepujgcych do przetargu warunkow sktadania ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub

cen.

2. W orzecznictwie Krajowej lIzby Odwotawczej wskazuje sie, ze ,porozumienie
stypizowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw okreslane
jest w skrécie, jako tzw. zmowa przetargowa. Zmowa taka moze mie¢ w szczegdlnosci
charakter porozumienia horyzontalnego (poziomego), tj. zawieranego pomiedzy
przedsiebiorcami, ktérzy w normalnych warunkach konkurujg ze sobg. Przy czym w
doktrynie wskazuje sie, ze przejawem takiego niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego (zmowy przetargowej) mogg byé: porozumienia dotyczace
ograniczenia sktadania ofert polegajgcych na rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby
zwiekszyé szanse wygrania innego przedsiebiorcy”. Majgc na uwadze fakt, ze Postepowanie
przez Zamawiajgcego zostato podzielone na siedem niezaleznych czesci, de facto w tym
przypadku cztonkowie Konsorcjow musieli uméwi¢ sie, ze ztozg tylko po jednej ofercie — w
czesci, ktora zostata przez te podmioty ustalona — a co za tym idzie zawarli porozumienie

ograniczajgce konkurencje.

3. Definicja zmowy przetargowej pozwala na jednoznaczng kwalifikacje dziatan
cztonkébw Konsorcjow, jako =zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje.
Potwierdzenie tej tezy mozna odnalez¢ w decyzjach Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i

Konsumentéw.

4, W praktyce Prezesa UOKIiK wskazano, ze uzgadnianie warunkéw sktadanych ofert,
poza porozumieniami cenowymi, najczesciej dotyczy kwestii w ktérych wykonawcy dokonujg
podziatu rynku — tj. umawiajg sie co do tego, czy ztozg oferty w danym postepowaniu.
Zbiezno$¢ ustalen dokonywanych w ramach zméw przetargowych z najpowazniejszymi
ograniczeniami konkurencji skutkuje zaliczeniem porozumien przetargowych do najciezszych

naruszen prawa konkurenciji.
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5. Uzyskanie rozstawienia ofert takiego jak uzyskane przez czionkéw Konsorcjow
wydaje sie racjonalnie niewyttumaczalne bez zalozenia wczesniejszej koordynacji ich
dziatan. Zgodnie z orzecznictwem Prezesa UOKIK takie okolicznosci mogg swiadczy¢ o

zaistnieniu praktyki ograniczajgcej konkurencje.

6. Warto réwniez wskazac, ze w decyzji nr DOK-5/2020 Prezes UOKIK zaznaczyt, ze
konieczna jest szersza interpretacja porozumienia przetargowego tj. taka, ktora nie
ogranicza porozumienia przetargowego do dziatan polegajgcych wytgcznie na uzgodnieniu

warunkéw ztozonych ofert.

7. Ponadto, w kontekscie faktu, ze czes¢ podmiotéw (wchodzgcych w sktad Konsorcjéw)
posiadata potencjat, aby méc samodzielnie ztozy¢ oferty w Postepowaniu (co najmniej w
zakresie jednej czesci Postepowania), nalezy wskaza¢, ze kwestia dopuszczalnosci
zawarcia konsorcjum nie jest réwniez wytgczona spod oceny przepisdw prawa o ochronie

konkurencji i konsumentéw.

8. Jako gtéwne niebezpieczenstwo wigzgce sie z tworzeniem konsorcjow wskazuje sie
ograniczenie rywalizacji miedzy przedsiebiorcami przez ustalanie wspolnej oferty. Przyjmuje
sie, ze w sytuacjach, w ktérych konsorcjum zostato zawarte bez obiektywnego uzasadnienia,
gdy przedsiebiorcy mogliby ztozyé oferte samodzielnie i mieé realng szanse na skuteczno$é
w przetargu to wspolpraca w ramach konsorcjum moze stanowi¢ porozumienie

ograniczajgce konkurencje.

9. W publikacjach UOKIK zostat wyrazony takze poglad, ze konsorcjum utworzone przez
najwiekszych uczestnikbw danego rynku realizujgcych zadanie niewymagajgce Scistej
wspotpracy, i ktére to zadanie mogtoby zostaé wykonane bez wiekszych dodatkowych

kosztow przez kazdego z nich moze prowadzi¢ do dotkliwego ograniczenia konkurencji.

10. W praktyce orzeczniczej za antykonkurencyjne zostato uznane konsorcjum m.in. w
decyzji nr RLU-38/2012. Prezes UOKIK wskazat wéwczas, ze uczestnicy konsorcjum mogli
skutecznie wzig¢ udziat w przetargu jako samodzielni wykonawcy. Decyzja ta zostata
nastepnie potwierdzona przez Sad Apelacyjny w wyroku o sygn. sygn. akt VI ACa 651/15 , w
ktorym sad wskazat, ze: ,(...) zawarcie konsorcjum bedzie naruszeniem prawa konkurenciji,
jesli jego uczestnicy byliby w stanie samodzielnie ztozy¢ oferte z realng szansg na wygranie
przetargu. Jesli bowiem mogliby konkurowaC ze sobg, a nie robig tego ze wzgledu na
zawigzane przez siebie konsorcjum, doszto do wyeliminowania konkurencji miedzy nimi — ze

szkodg dla zamawiajgcego.”

11. Antykonkurencyjny charakter konsorcjum z uwagi na samodzielnosé poszczegdlnych

uczestnikow przetargu stanowit takze przedmiot decyzji nr DOK - 2/2019, w ktoérej Prezes
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UOKIK, powotujgc sie na decyzje RLU-Nr 38/2012, podkreslit, ze wspotpraca w ramach
konsorcjum przez podmioty zdolne do samodzielnego ztozenia i wykonania oferty ogranicza
rywalizacje miedzy tymi podmiotami. Prezes UOKIK w decyzji DOK - 2/2019 wprost takze
wskazat, ze umowy konsorcjum miedzy uczestnikami przetargu miaty na celu wytgcznie
ukrycie zmowy przetargowe] polegajgcej na ustalaniu warunkéw udzialu w przetargach, nie

zas$ wspotprace polegajgcag na fgczeniu potencjatéw.

12. Majgc na uwadze powyzsze w stanie faktycznym niniejszej sprawy, ziScita sie
przestanka zobowigzujgca Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Konsorcjum P. z
Postepowania, jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérej mowa w
art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp.

1]
Zarzut trzeci — wniesienie nieprawidlowego wadium Uzasadnienie faktyczne:

1. Konsorcjum P. wraz z ofertg zlozylo wadium w formie samoistnej gwaranc;ji
ubezpieczeniowej numer 280000191319 z dnia 5 listopada 2021 roku (,Gwarancja
wadialna”) wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia spoétke

akcyjng z siedzibg w Sopocie (,Gwarant”).

2. Zgodnie z brzmieniem Gwaranciji wadialnej, ,Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia
10.11.2021 r. do dnia 04.03.2022 r. wigcznie (okres waznosci gwarancji). Wszelkie
roszczenia odnosnie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzyma¢ w okresie waznosci

gwarancji” (podkres$lenie wtasne).

3. Okres zwigzania ofertg w Przedmiotowym Postepowaniu uptywa 4 marca 2022 roku,

a co za tym idzie jest tozsamy z ostatnim dniem okresu waznosci Gwarancji wadialne;.

4. Jak wynika z literalnego brzmienia Gwarancji wadialnej, jezeli zdarzenie
upowazniajgce jej beneficjenta (to jest Zamawiajgcego) do skorzystania z Gwarancji
wadialnej nastgpi w ostatnim dniu zwigzania oferta, to Zamawiajgcy nie bedzie miat
mozliwosci zgtoszenia tego Gwarantowi, a co za tym idzie — Zamawiajgcy nie bedzie mogt

zgdac¢ wyptaty wadium nawet jezeli bedzie miat do tego podstawe prawna.

5. Skutkuje to tym, iz okres ochrony Zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawcag
ulegt skroceniu, a w konsekwencji Gwarancja wadialna w formie ztozonej przez Konsorcjum

P. nie zabezpiecza roszczen Zamawiajgcego przez caty okres zwigzania oferta.

6. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze tre§¢ Gwarancji wadialnej nie stanowi

potwierdzenia, ze w przypadku ziszczenia sie jakiejkolwiek podstawy do zatrzymania
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wadium w ostatnim dniu zwigzania ofertg, to Zamawiajgcy bedzie mogt zaspokoi¢ swoje

roszczenie.
Uzasadnienie prawne:

1. Zgodnie z art. 97 ust. 1 Pzp zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego moze zgda¢ wniesienia wadium. Jezeli juz podejmuje decyzje o tym, ze bedzie
zgdat jego wniesienia zastosowanie bedg miaty pozostate przepisy Pzp w tym zakresie, w

szczegolnosci:

1) art. 97 ust. 5 Pzp — wadium wnosi sie przed uplywem terminu sktadania ofert i
utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkow,

o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2;

2) art. 98 ust. 1 Pzp — zamawiajgcy zwraca wadium niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz

w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okolicznosci:

a) uptywu terminu zwigzania ofertg;
b) zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego;
c) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, z wyjgtkiem sytuacji gdy nie

zostato rozstrzygniete odwotanie na czynnosc¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego

whniesienia;

3) art. 98 ust. 6 - zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku
wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt
2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium,
jezeli:

a) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128
ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych Srodkéw dowodowych
lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 57 lub art. 106 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych
dokumentéw lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w
art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez

wykonawce jako najkorzystniejszej;
b) wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

v' odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

v nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
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C) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

2. Zacytowane powyzej przepisy Pzp, stanowig wytyczng w jaki sposodb zamawiajgcy jak
i wykonawcy powinni postepowa¢ w przypadku gdy wadium w postepowaniu jest wymagane,
w szczegolnosci na jaki okres powinno byé wniesione, kiedy zamawiajgcy powinien zwrdcic

wadium oraz jakie sg podstawy do jego zatrzymania.

3. Przepisy regulujgce okres na jaki powinno zosta¢ wniesione wadium, jak i jego zwrot,
czyli zagadnienia, ktére najbardziej nas interesujg w przedmiotowej sprawie stanowig
regulacje, ktéra dotyczy przede wszystkim wadium wniesionego w pienigdzu, a co za tym
idzie ich wykladnia w przypadku gwarancji wadialnej - bankowej czy ubezpieczeniowej

powinna by¢ dokonana w oparciu o cel tej regulacji i funkcje wadium w postepowaniu.

4, Prawidtowa wyktadnia przedmiotowych przepisow wymaga odpowiedzi na pytanie
jaki jest cel wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz jaka jest

funkcja wadium.

5. W doktrynie wskazuje sie, ze celem wadium jest zabezpieczenie wykonania umowy,

dla ktoérej przetarg zorganizowano.
6. Do funkcji wadium nalezg w szczegdélnosci:

1) funkcja zabezpieczajgca roszczenie odszkodowawcze zamawiajgcego na wypadek
uchylenia sie przez zwycieskiego wykonawce od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
(art. 98 ust. 6 pkt 2 i 3 Pzp),

2) funkcja kompensacyjna - wadium stanowi surogat odszkodowania dla
zamawiajgcego, jezeli zwycieski wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie

zamowienia (art. 98 ust. 6 pkt 2 i 3 Pzp),

3) funkcja sankcyjna na wypadek uchylenia sie wykonawcy od uzupetnienia zadanych
przez zamawiajgcego podmiotowych $rodkéw dowodowych, przedmiotowych s$rodkow
dowodowych, JEDZ i innych dokumentéw lub oswiadczen lub braku wyrazenia przez

wykonawce zgody na poprawienie omyiki (art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp) .

7. Majac na uwadze funkcje i cel wadium, niewatpliwe jest to, ze powinno ono
zabezpiecza¢ zamawiajgcego przed jakimkolwiek zdarzeniem, ktére moze nastgpi¢ od 1
minuty po ztozeniu oferty do ostatniej minuty okresu zwigzania ofertg. W zwigzku z czym,
jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana w rankingu ofert na pierwszym
miejscu w ostatnim dniu nie ztozy podmiotowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych,

to wadium wniesione w taki sposdb, jak w przedmiotowym Postepowaniu nie zabezpieczy
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zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawcg, ktéry uchyla sie od swoich obowigzkow w

Postepowaniu.

8. W doktrynie oraz orzecznictwie przyjmuje sie, ze wadium ma zabezpieczyc
prawidtowy przebieg postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego, petnigc
jednoczesnie funkcje dyscyplinujgcg wykonawcow i powstrzymujgcg przed zachowaniami
niezgodnymi z prawem (funkcja zabezpieczajgca wadium) . Ponadto nalezy pamietac takze
o funkcji kompensacyjnej wadium, ktéra polega na tym, ze w przypadku odmowy podpisania
przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, umowy o
zamowienie publiczne lub niedopetnienia obowigzkoéw zwigzanych ze ztozeniem wiasciwych
oswiadczeh lub dokumentéw zamawiajgcy moze zaspokoi¢ swoje roszczenie wytgcznie

przez zatrzymanie wadium.

9. Funkcja zabezpieczajgca wadium, o ktérej mowa powyzej determinuje to, ze
zabezpieczenie musi by¢ realne. W konsekwencji zamawiajgcy musi mieé realng mozliwos¢
zaspokojenia sie z przedmiotu wadium w catym okresie zwigzania ofertg — od pierwszego do
ostatniego dnia tego okresu, co wiecej od pierwszej do ostatniej minuty tego okresu. W
piSmiennictwie wskazuje sie, ze jezeli wadium nie pozwala na zaspokojenie roszczen

zamawiajgcego w okresie zwigzania ofertg nalezy traktowac je jakby nie byto wniesione.

10. Podobnie nalezy traktowac jakiekolwiek zawezanie odpowiedzialnosci gwaranta,
poniewaz dziatanie takie wptywa na ocene skutecznosci wniesienia wadium w postepowaniu,

ktére powinno zosta¢ wowczas uznane za nieprawidtowo wniesione.

11. A co za tym idzie wadium ztozone przez Konsorcjum P. nie wypeni swojej funkciji,
gdyz w sytuacji, gdy zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium bedzie miato miejsce w
ostatnich godzinach okresu zwigzania ofertg, Zamawiajgcy pomimo, iz dysponuje gwarancjg

ubezpieczeniowg nie bedzie miat realnej mozliwosci zgdania wyptaty z gwaranciji.

12. W sytuacji opisanej powyzej niewatpliwym jest, ze okres na jaki wniesione zostaje

wadium ulega skréceniu w sposdb nieprzewidziany w przepisach Pzp.

13. Wskaza¢ ponadto nalezy, ze nikt nie polemizuje z obowigzkiem odrzucenia oferty w
sytuacji, gdy wadium zostanie wniesione minute po terminie sktadania ofert (zaktadajac, ze
termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 10:00 - bank zamawiajgcego zaksieguje
przelew o 10:01, nie o 9:59, albo wykonawca przesle samg gwarancje za posrednictwem
platformy osobno i wplynie do zamawiajgcego chwile po 10). W takich sytuacjach nie ma
watpliwoséci, ze wykonawca nie dochowat swojego obowigzku wniesienia wadium w terminie.
Gdy skrécenie terminu nastepuje w ostatnim dniu zwigzania ofertg, zamawiajgcy pomijajg te

okolicznos¢ i nie odrzucajg ofert zabezpieczonych wadliwym wadium.
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14. Abstrahujgc od powyzszego, wskazaé¢ nalezy, Zze instrument ubezpieczeniowy, jakim
jest gwarancja nie zostat w zaden sposob uregulowany w przepisach powszechnie
obowigzujgcego prawa, a co za tym idzie nawigzanie stosunku prawnego pomiedzy
gwarantem a zleceniodawcg gwarancji nastepuje w oparciu o art. 353! Kodeksu cywilnego.
Relacja pomiedzy gwarantem, a uprawnionym z gwarancji (beneficjentem) nastepuje
poprzez ziozenie przez ubezpieczyciela jednostronnego oswiadczenia woli o udzieleniu
uprawnionemu takiej gwarancji. Beneficjent gwarancji moze domagac¢ sie spetnienia
Swiadczenia bezposrednio od ubezpieczyciela jezeli ztozy wtasciwe oswiadczenie w sposéb i
w terminie waznosci oznaczonych w dokumencie gwarancji. W sytuacji, gdy oswiadczenie
zamawiajgcego zostanie ztozone po terminie lub w niewtasciwej formie lub przez osobe
nieuprawniong, ubezpieczyciel moze odmowi¢ wyptaty pomimo, iz ziscita sie wiasciwa

przestanka.

15. Zgodnie z trescig Gwarancji wadialnej ztozonej przez Konsorcjum K. ,niniejsza
Gwarancja jest wazna od dnia 10.11.2021 r. do dnia 04.03.2022 r. wigcznie (okres waznosci
gwarancji). Wszelkie roszczenia odnosnie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzymac

w okresie waznosci gwarancji’.

16. W konsekwencji, jezeli zdarzenie uprawniajgce zamawiajgcego do zgdania wyptaty
wadium nastgpi w okresie zwigzania ofertg, a Zamawiajacy przesle zgdanie wyptaty wadium
5 marca 2022 roku, to gwarant nie bedzie miat obowigzku spetnienia swiadczenia w tym
zakresie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nalezy odréznic
okres zwigzania ofertg i uptyw tego terminu od terminu waznosci samego dokumentu i
formalnych przestanek zwigzanych ze zwrotem dokumentu. W ocenie Krajowej l|zby
Odwotawczej zakreslenie terminu zobowigzania gwaranta na ztozenie roszczenia przez
beneficjenta pokrywajgcego sie z terminem waznosci samego dokumentu (pokrywajgcego
jednoczesnie okres zwigzania ofertg w postepowaniu) jest nieprawidtowe. Uptyw terminu
waznosci samego dokumentu gwarancji powoduje automatycznie, Ze roszczenie
zamawiajgcego wygasa. W przypadku wprowadzenia do dokumentu gwarangiji
postanowienia, o ktorym mowa w pkt 15, Zamawiajgcy zostaje pozbawiony mozliwosci
zaspokojenia waznych i skutecznych roszczen, gdy przestanki do zatrzymania wadium

powstaty w okresie waznosci gwarancji.

17. Tozsame stanowisko mozna odnalez¢ w wyroku Sadu Okregowego w Czestochowie
z dnia 5 lutego 2021 ,Nie majg racji skarzacy, ze przepisy ustawy PZP nie zawierajg
wymogu przedktadania gwarancji wadialnych z terminem waznosci przekraczajgcym okres
zwigzania oferenta ofertg. Wynika to z samej istoty wadium sktadanego w ramach procedury

udzielenia zamowienia publicznego. Zwazyé bowiem nalezy, Zze funkcja wadium jako
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zabezpieczenia zawarcia umowy w sprawie takiego zamowienia aktualizuje sie dopiero w
sytuacji, gdy wykonawca odmowit podpisania umowy w okresie zwigzania ofertg. Wyklucza
to w sposob oczywisty mozliwos¢ wnoszenia takiego wadium, z ktérego zamawiajgcy nie
moze sie juz skutecznie zaspokoi¢, z uwagi np. na uptyw terminu waznosci gwarancji
bankowej (ubezpieczeniowej) pomimo tego, ze przestanki do jego zatrzymania zaistnialy

jeszcze w okresie zwigzania wykonawcy ofertg” .

18. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 9 wrzesnia 2021 roku, sygnatura akt KIO
2452/21 wyraznie podkreslono doniosto$¢ prawnej mozliwosci zgtoszenia gwarantowi przez
zamawiajgcego (jako beneficjenta gwarancji) zgdania zaptaty kwoty gwarancji (wadium) w
terminie choc¢by o jeden dziehn dluzszym w stosunku do terminu zwigzania ofertg
(odpowiadajgcego jednoczesnie terminowi waznosci gwarancji wskazanemu w jej tresci):
»1zba w petni podziela ocene i dostrzezone rdznice w zapisach gwarancji ztozonej przez
Przystepujgcego. Dokumenty te rozni wiasnie wydtuzenie terminu i mozliwosci zgtoszenia
roszczenia, nawet jesli ré6znica ta wynosi tylko jeden dzien. Jak zauwazyt sam Odwotujgcy
Zgtoszenie roszczenia moze nastgpi¢ drogg elektroniczng, a jeden dzien wiecej daje
Zamawiajgcemu mozliwos¢ przeanalizowania sytuacji procesowej, skompletowania

dokumentdéw i przygotowania ich do ztozenia u Gwaranta”.

19. Majgc na uwadze powyzsze, Gwarancje wadialng ztozong przez Konsorcjum P.
nalezy uzna¢ za wadliwg, w konsekwencji oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona

w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp.

v

Zarzut czwarty — niespetnianie warunku udziatu w Postepowaniu
Uzasadnienie faktyczne:

1. Zamawiajgcy w Postepowaniu wymagat wykazania, ze wykonawcy ubiegajacy sie o
zamowienie w czesci VIl Postepowania w okresie ostatnich trzech lat przed terminem
sktadania ofert nalezycie wykonali lub wykonujg ustugi przewozéw regularnych zgodnie z
ustawg o transporcie drogowym o tgcznej pracy eksploatacyjnej nie mniejszej niz
5.350.000,00 wozokilometrow.

2. W czesci VIl Postepowania, zgodnie z oswiadczeniem w trybie art. 117 ust. 4 Pzp
zawartym w zatgczniku numer 2 do SWZ, czionkowie Konsorcjum P. majg zrealizowac

odpowiednio:
1) Lider Konsorcjum P. — 23.877.582,00 wozokilometry;

2) Cztonek Konsorcjum P. — A21 — 2.972.000,00 wozokilometry.
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3. W konsekwenciji, kazdy z cztonkéw Konsorcjum P. zobowigzany byt wykazac, ze w
okresie ostatnich 3 lat wykonat prace przewozowg w wielkosci okreslonej pkt 5.1 ppkt 2 lit. g)
SWZ (ij 5.350.000,00 wozokilometréw). Takie rozumienie postanowien SWZ potwierdzajg

czynnosci Zamawiajgcego przeprowadzone w ramach czesci I, lll i V Postepowania.

Dowdd: wezwanie do wyjasnien z 16 grudnia 2021 roku adresowane do Konsorcjum
Transgor S.A. i A21 — wezwania w pozostatych dwdch przywotanych wyzej czesciach

(adresowane do Konsorcjow w nich wystepujgcych) sg analogiczne.

4. W wykazie ustug, Konsorcjum P. wskazato, ze czionek Konsorcjum P., czyli A21

wykonato 6 roznych ustug na rzecz:
1) Gminy Bielawy (3 ustugi);

2) Miedzygminnego Zwigzku Komunikacyjnego z siedzibg w Jastrzebiu — Zdroju (3

ustugi).

5. Konsorcjum P., na potwierdzenie spetnienia przez lidera Konsorcjum P. (to jest K. P.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe K. P.) warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa pkt 5.1 ppkt 2 lit. g) SWZ, powotato sie na ustugi

realizowane na rzecz Zamawiajgcego.

6. Zgodnie z 5.8. SWZ: jezeli Wykonawca wykazuje doswiadczenie nabyte w ramach
kontraktu (zamdwienia) realizowanego przez Wykonawce wspdlnie z innymi wykonawcami
(tzw. konsorcjum), Zamawiajgcy nie dopuszcza by Wykonawca polegat na doswiadczeniu
grupy Wykonawcow, ktérej byt czionkiem, jezeli faktycznie i konkretnie nie wykonywat
wykazywanego zakresu ustug, o ktérych mowa w pkt 5.1 ppkt 2 lit. a) do g) SWZ) —
Wykonawca moze powotaé sie na doswiadczenie w realizacji ustug, w ktorych wykonaniu

bezposrednio uczestniczyt.

7. Odwotujgcy wskazuje, ze ustugi sSwiadczone przez A21 na rzecz Gminy Bielawa
(umowy ZKM.7240.36.2017, ZKM.7240.37.2017, ZKM.7240.38.2017), realizowane byly i sg
w ramach konsorcjow z P.P.U.H ,K.” A. K. (ktérego nastepcg prawnym jest K. sp. z 0.0. sp.
k.), ktéry we wszystkich 3 umowach petnit role lidera. Dalsza analiza dokumentaciji
postepowania przeprowadzonego przez Gmine Bielawa wskazuje, ze wykonawcy w ramach

tych umow zobowigzani byli Swiadczy¢:

1) umowa ZKM.7240.36.2017 — 1 min km rocznie; 2) umowa ZKM.7240.37.2017 — 1,08
min km rocznie; 3) umowa ZKM.7240.38.2017 — 0,434 mIn km rocznie.

8. Biorgc pod uwage maksymalng liczbe wozokilometrow, ktére miatyby by¢ wykonane

przez konsorcjum A21 i K. sp. z 0.0. sp.k. (wczesniej P.P.U.H ,K.” A. K.) oraz dane zawarte

30



w wykazie ustug i referencjach przedtozonych Zamawiajgcemu przez Konsorcjum P.,
samodzielne wykonanie (zrealizowanie) przez A21 pracy przewozowej w zakresie
przedstawionym w Postepowaniu (to jest w oparciu o trzy umowy taczgce konsorcjum A21 -
K. sp. z 0.0. sp.k. z Gming Bielawa w okresie od 01.12.2018 r. do 30.09.2021 r. — to jest w
okresie wynikajgcym z tresci referencji z dnia 15 listopada 2021 r. wystawionych przez Urzad
Miejski w Bielawie i przedtozonych Zamawiajgcemu przez Konsorcjum P.) jest wysoce

watpliwe.

9. Potwierdzeniem powyzszych watpliwosci jest chociazby okoliczno$¢, ze w ramach
przeprowadzonego w 2021 roku przez Zarzad Transportu Zbiorowego w Rybniku przetargu
nieograniczonego na ,obstuge przewozow w transporcie zbiorowym 23 autobusami”, w
ktérym brat udziat Odwotujgcy, wykonawca K. sp. z 0.0. sp. k. celem wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia przedtozyt wykaz
ustug wraz z referencjami wystawionymi w dniu 05 lipca 2021 r. przez Urzad Miejski w
Bielawie, z ktérych tresci wynika, ze na podstawie przywotanych w pkt 7 powyzej trzech
umow, to wytgcznie wykonawca K. sp. z 0.0. sp. k. samodzielnie wykonat w okresie 3 lat
przypadajgcych w okresie od 01.06.2018 r. do 31.05.2021 r. nastepujgcag prace przewozowg

na podstawie poszczegolnych umow:

1) Umowa nr ZKM.7240.36.2017 — 2.918.153,078 km;
2) Umowa nr ZKM.7240.37.2017 — 3.084.667,841 km;
3) Umowa nr ZKM.7240.38.2017 — 1.420.408,949 km.

Praca przewozowa wynikajgca z tych referencji wystawionych w dniu 05 lipca 2021 r. na K.
sp. z 0.0. sp.k. jest wiec bardzo zblizona do wielko$ci pracy przewozowej wynikajgcej z
referencji z dnia 15 listopada 2021 r. wystawionych na rzecz A21 (przedtozonych
Zamawiajacemu przez Konsorcjum P.) i jednoczesnie przedmiotowa praca przewozowa
odpowiada wartosciom maksymalnym pracy przewozowej przewidzianym w dokumentacji

postepowania przeprowadzonego przez Gmine Bielawa.

Dowdd: pismo (referencje) z dnia 05 lipca 2021 r. wystawione przez Urzad Miejski w

Bielawie (zaadresowane na K. sp. z 0.0. sp.k.);

Dowdd: SIWZ w postepowaniu w przedmiocie udzielania zamowienia pn.
,Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego w komunikacji miejskiej

organizowanej przez gmine Bielawa;

Dowdd: Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej
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10. Zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg starannoscig powinien wezwa¢ w powyzszym

zakresie Konsorcjum P. do wyjasnien, czego zaniechat.

11. Drugg istotng okolicznoscia, jest fakt, ze Konsorcjum P. nie wykazato spetnienia
warunkéw udzialu w Postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z Postepowania na
dzien sktadania ofert, gdyz w dokumentacji Postepowania nie ma zadnego dokumentu, ktory
potwierdzitby te okolicznosci na dzien 10 listopada 2021 roku. Jednolite Europejskie
Dokumenty Zamowienia zostaty opatrzone datami 24 listopada 2021 roku a z ich tresci nie
wynika, aby obejmowaty one swym zakresem okres inny anizeli po ich ztozeniu, tj. brak
potwierdzenia, Zze oswiadczenia zawarte w tych dokumentach byly aktualne na dzieh

skfadania ofert, ktory uptynat 10 listopada 2021 roku.

12. W konsekwencji z zadnego ze ztozonych przez Konsorcjum P. dokumentow nie
wynika, aby oba podmioty wchodzgce w jego skiad spetniaty warunki udziatu w
Postepowaniu i nie podlegaty wykluczeniu w okresie pomiedzy 10 listopada a 24 listopada
2021 roku.

13. Okolicznos¢ ta powinna zostaé co najmniej wyjadniona przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy jednak zaniechat w tym zakresie jakichkolwiek czynnosci.
Uzasadnienie prawne:

1. W art. 117 ust. 1 Pzp okre$lona zostata zasada, ze w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, Zamawiajgcy ma prawo do okreslenia
szczegoblnego sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W przedmiotowym

stanie faktycznym, Zamawiajgcy skorzystat z tej mozliwosci.

2. Konsekwencjg ustanowienia warunkow udzialu w Postepowaniu jest koniecznosc
zbadania tych okolicznosci w zakresie zgodnym z SWZ i Pzp. Podczas procesu badania i
oceny ofert, Zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ dokumenty i informacje przedstawione

przez podmioty ubiegajgce sie o zamdwienie.

3. Zamawiajgcy w Postepowaniu otrzymat dwa dokumenty referencji i wykaz ustug
dotyczacy zamowienia realizowanego na rzecz Gminy Bielawa. Referencje zostaty
wystawione praktycznie jedna po drugiej w odstepach dwdch tygodni. Sytuacje tego rodzaju
powinny wzbudzaé u zamawiajgcych czujno$c¢ i prowadzi¢ do zweryfikowania dokumentéw u
zrédta — zamawiajgcego, ktéry wystawit referencje lub w powszechnie dostepnych
informacjach — sie¢ Internet. Gdyby Zamawiajgcy uczynit zados¢ swoim obowigzkom
powzigtby wiedze, ze ustugi Swiadczone na rzecz Gminy Bielawy realizowane byly w
konsorcjum z innym podmiotem i praca przewozowa wskazana przez A21 w wykazie ustug

przediozonym Zamawiajgcemu najprawdopodobniej nie odpowiada rzeczywistosci.
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4. W przypadku, gdy ustugi byly realizowane w ramach konsorcjum, Zamawiajgcy w
oparciu o pkt 5.8 SWZ, dopuszczat postuzenie sie doswiadczeniem w zakresie faktycznie
wykonanych przez cztonka konsorcjum ustug. W konsekwenciji zaniechanie, o ktérym mowa
pkt 3 powyzej, skutkowato zaliczeniem catej pracy przewozowej okreslonej w wykazie ustug,
jako zrealizowanej wylgcznie i samodzielnie przez A21 — co w ocenie Odwotujgcego moze

nie by¢ zgodne ze stanem rzeczywistym.

5. W orzecznictwie nie ma watpliwosci co do tego, ze wykonawca, ktory zrealizowat
ustugi w ramach konsorcjum moze sie postugiwac tylko tym doswiadczeniem, ktére dotyczy
faktycznie zrealizowanych przez niego ustug. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 30
marca 2021 roku wskazano, ze ,Weryfikacja warunkow udziatu winna nastgpic nie tylko przy
uwzglednieniu postanowieh specyfikacji, ale przede wszystkim przy uwzglednieniu stopnia
rzeczywistej realizacji przez poszczegdinych konsorcjantdw danego zamowienia w
przypadku, gdy wykonawcy powotujg sie na doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum.
Tylko taka ocena pozwala dokona¢ wyboru oferty wykonawcy, ktéry gwarantuje nalezyte
wykonanie zadania, posiada bowiem niezbedne ku temu wczesniejsze doswiadczenie
zawodowe i odpowiedni potencjat do realizacji zadania o okreslonym rozmiarze i
zalozeniach. Zatem brak jest mozliwosci bezrefleksyjnego sumowania potencjatéw” .
Stanowisko to znajduje takze potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w szczegoblnosci w wyroku z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt ,Wynika z tego, ze
wykonawca nie moze polega¢, do celdbw wymaganego przez instytucje zamawiajgca
doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych czionkéw grupy wykonawcow, w

ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu”.

6. Ten cigg zaniechan ze strony Zamawiajgcego, moze skutkowa¢ wyborem oferty
wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu, a co za tym
idzie oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona. Prawidiowe zweryfikowanie
przedstawionych powyzej okolicznosci, wymaga jednak dokonania ponownego badania i
oceny ofert. W zwigzku z czym Odwotujgcy, w przypadku nieuznania zarzutéw pierwszego,
drugiego lub trzeciego, wnosi o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum P. i
ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem wiasciwych

postanowien SWZ i Pzp.

7. Dodatkowym elementem, ktoéry powinien zosta¢ przez Zamawiajgcego zbadany sg
Jednolite Europejskie Dokumenty Zaméwienia (,JEDZ”) ztozone przez wykonawcow
wchodzgcych w skfad Konsorcjum P.. Zgodnie z art. 125 ust. 3 Pzp ,0swiadczenie, o ktérym
mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, odpowiednio na dzien sktadania
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wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo zastepujgcy

wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe”.

8. JEDZ jak wynika z tresci przywotanego wyzej przepisu powinien potwierdzaé, ze w
dniu skfadania ofert nie zachodzity wobec wykonawcy podstawy do wykluczenia z
postepowania, zas warunki udziatu w postepowaniu zostaty spetnione. Jezeli JEDZ zostat
opatrzony datg 24 listopada, za$ z jego tresci nie wynika, ze oswiadczenia zachowujg swojg
aktualnos¢ w dacie ztozenia oferty, to w postepowaniu brak jest dokumentu, ktory
potwierdzitby te okolicznosci w okresie ok dwoch tygodni. W urzedowym komentarzu do Pzp
wskazano, ze ,W mys$l art. 125 ust. 3 Pzp oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu,
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji ma potwierdza¢ brak
podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekgiji,
odpowiednio na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
ofert. Réwniez oswiadczenie przedktadane po terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo ofert (np. w razie wezwania do uzupetnienia jego ztozenia w
sytuacji, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 Pzp, albo w procedurze odwrdconej), musi
potwierdza¢ stan istniejgcy na dzieh skfadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu lub ofert” .

9. Przyjmujgc stanowisko prezentowane w doktrynie, ze JEDZ musi potwierdza¢ stan
istniejgcy w dniu sktadania ofert, w tresci dokumentu lub wyjasnieniu tego dokumentu
powinna pojawi¢ sie informacja, ze dane w nim przedstawione byly aktualne w dacie

zlozenia ofert.

10. JEDZ-e ztozone przez podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum P. nie zawierajg
takiej informacji, a co za tym idzie brak jest potwierdzenia, ze podmioty te spetniaty warunki
udziatu w Postepowaniu w okresie pomiedzy 10 a 24 listopada 2021 r. W konsekwencji,

Zamawiajgcy powinien te okoliczno$¢ przynajmniej wyjasni¢ w oparciu o tres¢ art. 128 Pzp.

11.  Zaniechanie wyjasnienia, o ktorym mowa w pkt 10 powyzej, stanowi kolejne
zaniechanie Zamawiajgcego, ktoére powinno zosta¢ konwalidowane, jednakze wymaga to
przeprowadzenia ponownego badania ofert, a co za tym idzie czynno$¢ wyboru oferty

Konsorcjum P. powinna zosta¢ uniewazniona.

Wpis od odwotania w kwocie 15.000,00 zt zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu

Zamoéwien Publicznych (Zatgcznik nr 1 — akta sprawy).

Zamawiajgcy zostat poinformowany o wniesieniu odwotania (zatgcznik numer 5 -akta

sprawy).
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Pismem z dnia 3 luty 2022r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérym wnidst o

oddalenie odwotania w catosci ( w aktach sprawy).

Odwotujgcy w dniu 15 lutego 2022r. wnidst pismo procesowe, w ktorym podtrzymat wnioski

odwotania (w aktach sprawy).

ODPOWIEDZ NA ODWOLANIE pismo z 3 lutego 2022r.

Zamawiajgcy wniost o o:

1. oddalenie odwotania w catosci;

2. przeprowadzenie dowodu z catej dokumentacji Postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego;

3. przeprowadzenie dowodu z zatgczonych do niniejszego pisma dokumentéw oraz

przedstawionych na rozprawie;

4. zasgdzenie kosztéw postepowania od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, w tym

kosztow zastepstwa na podstawie przedtozonego rachunku.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow PZP poprzez brak odrzucenia
oferty zwycieskiego konsorcjum, pomimo, iz w Swietle okolicznosci sprawy, zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy mogt stwierdzié na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
konsorcjum firm w sktadzie UT P. oraz A21 sp. z o.0. (dalej jako ,konsorcjum P.”) zawarto z
innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji (art. 108 ust. 1
pkt 5 PZP). Nadto wskazano, iz oferta konsorcjum P. zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, co skutkowato obowigzkiem jej odrzucenia na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 7 PZP. Jednoczesnie zarzucono Zamawiajgcemu brak odrzucenia oferty ww.
wykonawcow z powodu nieprawidtowo ztozonego wadium oraz braku wykazania spetnienia

warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Z zarzutami ww. odwofania nie sposob sie zgodzi¢, co znajduje uzasadnienie w

nastepujgcych okolicznosciach.
STAN FAKTYCZNY

Zamawiajgcy w lipcu 2021 roku wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego

pn. ,Wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na obszarze dziatania
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Zarzadu Transportu Metropolitalnego“. Postepowanie zostato podzielone na 7 czeéci

(segmentow).

Przed uptywem terminu skfadania ofert, ktéry zostat wyznaczony na 10 listopada 2021 roku,

do Zamawiajgcego wptynety nastepujgce oferty:
Nr czesci Nr oferty Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferte  Cena oferty (brutto)
I 1. K. sp. z 0.0. sp. k., N. Transport B. N., 186 846 216,10 zt

Il 1.LZ A. L., M. L. sp.j. PKS Potudnie sp. z 0.0 I. K. ,IREX” Meteor sp. z 0.0., IREX-1
sp. z 0.0. IREX-2 sp. z 0.0. 196 800 510,72 zt

2. Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z 0.0. 185 781
345,49 zt

1l 1. B. N. N. Transport; LZ A. L., M. L. sp. j.; PKS Potudnie sp. z 0.0. 167 378 315,31 zt

2. Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z 0.0. 173
021 323,19 zt

v 1. Ustugi Transportowe K. P. K. sp.z 0.0.sp. k. 149 367 691,29 z
\% 1. Transgor S.A. A 21 sp. z 0.0. 143 279 644,69 zt
VI 1. IREX I. K. Meteor sp. z 0.0., IREX-1sp. zo0.0. 213 456 537,66 zt
IREX-2 sp. z 0.0. Transgoér S.A.
2. ,Mobilis” sp. z 0.0. 221.454.567,78 zt
VII 1. Ustugi Transportowe K. P. A 21 sp. z0.0. 225237 934,18 z

2. ,Mobilis” sp. z 0.0. 247 770 091,64 zt

Po otwarciu ofert Odwotujgcy - Mobilis sp. z 0.0. (wykonawca w cz. VI oraz VIl) ztozyt do
Zamawiajgcego pismo z dnia 22 listopada 2021 r., w ktérym poinformowat, iz w jego
przekonaniu wystgpita zmowa przetargowa pomiedzy podmiotami, ktére ziozyty oferty w

Postepowaniu w ramach konsorcjum.

Zamawiajgcy niezwtocznie po powzieciu ww. informacji skierowat do ww. wykonawcow
wniosek o wyjasnienie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ) w
zakresie oswiadczenia co do braku podstawy do wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP.
Zamawiajacy w odpowiedzi na powyzsze otrzymat od wszystkich wykonawcéw niezbedne

wyjasnienia. Po przeprowadzonej analizie Zamawiajgcy uznat, iz brak jest wiarygodnych

36



przestanek, ze wskazani wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zakitdcenie

konkurenciji.

Nastepnie w wyniku badania i oceny ofert w czesci VI, jako najkorzystniejszg wybrano oferte

ztozong przez konsorcjum w sktadzie UT P., oraz A21 sp. z 0.0.

l. ZARZUT NARUSZENIA ART. 108 UST. 1 PKT 5 PZP — ZMOWA PRZETARGOWA

Zgodnie z art. 58 ust. 1 PZP, wykonawcy mogg wspolnie ubiegaé sie o udzielenie
zamowienia.  Wystepowanie wiec przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w ramach konsorcjum, to legalna, przewidziana przepisami forma.
Co istotne, zawieranie konsorcjow nie zostato obwarowane zadnym dodatkowym wymogiem.

W orzecznictwie w tym zakresie wskazano, iz:

,Za niezasadny nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktérym ztozenie wspolnej oferty w ramach
konsorcjum nalezy automatycznie kwalifikowac jako zakazane porozumienie przetargowe,
nawet w sytuacji gdy konsorcjanci samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
lub mogg samodzielnie wykonaé zaméwienie. Taki poglad statby w sprzecznosci z ratio legis
art. 23 p.z.p., ktéry nie wprowadza zadnych ograniczen w udziale konsorcjum w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Celem regulacji z art. 23 ust. 1 p.z.p.
jest umozliwienie zaréwno uzyskania zaméwienia wykonawcom, ktérzy z réznych przyczyn
nie sg zdolni do samodzielnego wykonania zamowienia, jak i wykonania zaméwienia przez
wykonawcow zdolnych do jego uzyskania i samodzielnego wykonania, jezeli samodzielne
wykonanie zaméwienia bytoby ekonomicznie nieuzasadnione” — wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 lipca 2018 r., KIO 1295/18.

Oznacza to, ze samo ziozenie wspdlnej oferty nie moze by¢é automatycznie kwalifikowane
jako dziatanie antykonkurencyjne nawet w sytuacji gdy konsorcjanci samodzielnie spetniajg

warunki udziatu w postepowaniu lub mogg samodzielnie wykonac¢ zamowienie.
Zgodnie zas z art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP:

5) jezeli zamawiajagcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakitécenie
konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne
oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze

wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.
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Przedmiotowa podstawa wykluczenia musi by¢ interpretowana Scisle i jej zastosowanie
winno by¢ oparte o obiektywnie stwierdzone przez Zamawiajgcego okolicznosci,
potwierdzone stosownymi dowodami (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 7
pazdziernika 2019 r. KIO 1818/19).

Ww. przepis stanowi, iz Zamawiajgcy jest zobowigzany do wykluczenia z postepowania
wykonawce, ktory zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakitdcenie
konkurencji. Tym samym nie kazde porozumienie pomiedzy wykonawcami (a wiec wzajemna
wymiana informacji) stanowi podstawe do wykluczenia z postepowania. Tylko takie
porozumienie, ktérego celem jest zakidcenie w jakis sposdb konkurencji, powinno skutkowac
wykluczeniem z postepowania. Zakazane nie jest wiec samo porozumienie miedzy

wykonawcami, lecz cel tego porozumienia, ktorym jest zaktdécenie konkurencji.

»Zgodnie z ust. 1 pkt 5 do wykluczenia wykonawcy z postepowania nie jest wystarczajgce
zaistnienie jakiegokolwiek porozumienia, ale musi to by¢ porozumienie antykonkurencyjne,
przez co nalezy rozumieC porozumienie majgce na celu sztuczne zwiekszanie swoich szans
na uzyskanie zamowienia lub wyeliminowanie innych wykonawcow z postepowania. Nie jest
natomiast zakazane jakiekolwiek kontaktowanie sie wykonawcoéw czy wzajemne
informowanie sie o zamiarze ztozenia oferty, o ile nie prowadzi do osiggniecia wskazanych
wyzej, antykonkurencyjnych celéw. Nalezy zauwazyé, Ze nie mozna upatrywac
antykonkurencyjnego porozumienia w zamiarze ,podzielenia sie” rynkiem przez wskazanych
wykonawcow, zwlaszcza gdy liczba wykonawcow na rynku, ktérego dotyczy dany przedmiot
zamoOwienia, nie jest w zaden sposob ograniczona, jest to rynek konkurencyjny, o czym
moze SwiadczyC np. liczba wykonawcdw uczestniczgcych w danym postepowaniu czy tez w
postepowaniu poprzednio prowadzonym przez zamawiajgcego” — wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 listopada 2019 r. KIO 2189/19.

Kwestia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji jest regulowana przepisami
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej jako: ,u.0.k.i.k.”)

i zgodnie z art. 6 u.o.k.i.k.:

1. Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w

szczegolnosci na: (...)

7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych

ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.
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Pojecie porozumienia jest interpretowane bardzo szeroko i w u.o.k.i.k. porozumienia zostaty
zdefiniowane w sposéb odwotujgcy sie bezposrednio do form w niej wymienionych. Zgodnie

z art. 4 ust. 1 pkt 5 u.o.k.i.k. przez pojecie porozumienia nalezy rozumiec:

1) umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcow oraz

miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektére postanowienia tych umow;

2) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub  wiecej

przedsiebiorcow lub ich zwigzki
3) uchwaly lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcéw lub ich organdw statutowych.

W najwiekszym skrécie mozna stwierdzi¢, Zze porozumieniami zakazanymi s3g te
podejmowanie przez wielu - przynajmniej dwéch - niezaleznych przedsiebiorcow
jakichkolwiek uzgodnionych dziatah, ktére majg cel lub skutek w postaci eliminowania,

ograniczania lub znieksztatcania konkurencji.

Zmowy przetargowe sg jednoznacznie zakazane przez ww. art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k., przy
czym z klasycznie rozumiang zmowg przetargowg mamy do czynienia, gdy przedsiebiorcy
podejmujg dziatania umozliwiajgce im manipulowanie wynikiem procedury zamdwieniowej,
ze szkodg dla konkurencji i dla zamawiajgcego. Istotg takiej zmowy jest wypaczenie wyniku
procedury zamowieniowej (a wiec w praktyce wyboru oferty drozszej czy tez mniej korzystnej
dla zamawiajgcego pod innymi wzgledami), wkasnie z uwagi na istnienie zmowy pomiedzy

wykonawcami.
Co istotne, jak wskazuje sie w doktrynie:

.Majgc swiadomos¢ racjonalnosci opisanego powyzej zakazu, nalezy jednoczesnie zastrzec,
ze funkcjonowanie gospodarki rynkowej musi opiera¢ sie na wspotpracy pomiedzy
przedsiebiorcami, zaréwno tymi, ktérzy konkurujg ze soba, jak i tymi, ktérzy dziatajg na
réznych szczeblach obrotu. Wspétpraca taka czesto wymaga zawierania réznego rodzaju
porozumien, z ktérych wiele wywotuje prokonkurencyjne skutki albo jest co najmniegj
neutralna z punktu widzenia konkurencji na rynku. Jest tak bowiem kooperacja pozwala
dzieli¢ ryzyko, oszczedzac koszty i szybciej wdraza¢ innowacje (w tym kontek$cie jest ona w
szczegolnosci korzystna dla matych i srednich przedsiebiorcéw). Z tego tez wzgledu
kluczowe znaczenie ma prawidtowe rozgraniczenie porozumien antykonkurencyjnych, a tym
samym zakazanych, od porozumien, ktére nie naruszajg przepiséw prawa.(...). Btedne
podejscie do porozumien miedzy przedsiebiorcami moze bowiem prowadzi¢ do zakazywania
dziatan, ktére nie wywolujg wystarczajgcych antykonkurencyjnych skutkow (tzw. false
positives), wzglednie do akceptowania dziatan, ktére wywotujg skutki niepozgdane z punktu

widzenia celdw prawa konkurencji, pomimo ze — przyktadowo — nie spetniajg formalnych
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przestanek kwalifikowania ich jako sprzecznych z prawem (tzw. false negatives). Taki stan
moze z kolei zniecheca¢ przedsiebiorcow do podejmowania dziatan, ktére miatyby
prokonkurencyjny wymiar (np. zaniechania przez konkurentéw pozadanej wspotpracy
gospodarczej z obawy przed oskarzeniem ich o antykonkurencyjng zmowe). W takiej sytuacji
niewatpliwie zwieksza sie takze ryzyko regulacyjne, co ma réwniez negatywny wpltyw na
rozwoj gospodarki” - Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie

konkurencji i konsumentow. Komentarz, wyd. Il.

Stusznie wskazano w ww. stanowisku, iz do kwestii konsorcjum nalezy podchodzi¢ w sposéb
racjonalny. Nieprawidtowym i nieuzasadnionym jest, aby wyklucza¢ z udzialu w
postepowaniu konsorcjum, tylko z tego powodu, iz zdaniem Odwotujgcego kazdy z
konsorcjantow samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Do kwestii konsorcjum
nalezy podejs¢ znacznie szerzej i sprawdzic jakie inne, bardziej donioste benefity wynikajg z
takiej kooperacji. Arbitralne podejscie polegajgce na wykluczaniu z postepowan konsorcjow,
w ktérych nawet kazdy wykonawca samodzielnie spetnia warunek udziatlu w postepowaniu
skutkowatoby zniechecaniem przedsiebiorcow do zawierania umow konsorcjum, ktéra to
wspotpraca ma najczesciej pozytywny wptyw na realizacje zamodwienia poprzez zwiekszenie

jego efektywnosci, czy jakoSci.

Dla ustalenia, czy przedsiebiorcy naruszyli zakaz zawierania antykonkurencyjnych

porozumien, konieczne jest wiec kumulatywne wykazanie, ze:

v' pomiedzy wskazanymi przedsiebiorcami doszto do zawarcia porozumienia,

v celem lub skutkiem zawarcia tego porozumienia byto wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym,

v' nie wystepuja przestanki wytgczajgce to porozumienie spod zakazu porozumien

ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa w art. 7 i 8 u.o.k.i.k.

Odwotujgcy nie wykazat, zadnej z powyzszych przestanek, a to jego obcigza ciezar
dowodzenia w tym zakresie. W tym kontekScie oczywiscie zgodzi¢ sie nalezy, iz dla
wykazania istnienia zmowy przetargowej nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem, jednak nie oznacza to, ze wystarczy jakakolwiek watpliwos¢. Jak wskazuje sie w

tym zakresie w orzecznictwie:

,lzba zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym w orzecznictwie i podczas rozprawy, ze
podstawa faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, iz
wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z
zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego, nie moze tez byc¢ jedynie jednym z mozliwych
wnioskéw, ktore mozna powzig¢ z zaistniatych okolicznosci. Mozna prezentowaé rézne

poglady na temat tego, jak silny musi by¢ taki dowdd, czy tez, czy moze to by¢ jedynie
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uprawdopodobnienie, jednak rzeczywiscie jakas forma dowodu musi zaistnie¢, (...). Same
zas$ twierdzenia, podejrzenia i watpliwosci, jakie mozna powzig¢ w danym stanie faktycznym,
srodka dowodowego nie stanowig” — wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada
2018 r. KIO 2095/18.

Zmowa przetargowa nie moze wiec stanowi¢ zaledwie jednego z wielu mozliwych
scenariuszy w Swietle okolicznosci sprawy. Jezeli zawarcie konsorcjum jest uzasadnione
rowniez w Swietle innych okolicznosci, to brak jest wiarygodnych przestanek dla stwierdzenia

wystgpienia zmowy przetargowe;.

W konsekwencji, stwierdzenie istnienia porozumienia wykonawcy z innymi wykonawcami
majgcymi na celu zaktdcenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci towarzyszacych,
analizy catoksztattu zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposob, ze doprowadzg
one do stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat
logiki, zasad doswiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne
zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie. Stwierdzenie
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia wymaga ustalenia, ze niepodobieAstwem jest, by
okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego
przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych
podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. (...). te poszlaki muszg miec taki
rozmiar, ze w Swietle zasad logiki, doswiadczenia zyciowego, statycznych prawidtowosci
jako oczywisty w konkretnym stanie faktycznym bedzie jawi¢ sie wniosek, ze okreslony uktad
zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie okreslonego porozumienia miedzy

podmiotami” — wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 listopada 2017 r., KIO 2213/17.

Wobec powyzszego nalezy wskazac, iz w niniejszym Postepowaniu, w szczegolnosci majgc
na uwadze wyjasnienia zlozone przez wykonawcéw skitadajgcych oferty w konsorcjum,
istniejg inne logiczne, racjonalne wzgledy przemawiajgce za takg wspotpracg, a to co

najmniej nastepujace :
1/ limit do 2 czesci na jakie wykonawcy mogli ztozy¢ oferte

W niniejszym Postepowaniu zgodnie z art. 91 ust. 1 PZP, Zamawiajgcy dopuscit ztozenie

oferty przez jednego Wykonawce na maksymalnie 2 czesci zaméwienia.

Pomimo wiec podziatu zamdwienia na 7 czesci, kazdy z wykonawcéw byt uprawniony do
ztozenia oferty maksymalnie na 2 czesci zamowienia. Ograniczenie to zmuszato wiec do

odpowiedniej analizy i doboru czesci na ktére zostanie ztozona oferta.
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2/ duzy i ztozony zakres zamowienia

Zwréci¢ nalezy szczegdlng uwage na duzy zakres przedmiotowego zamowienia - w
przeciggu 8 lat realizacji zamowienia, w kazdej z czesci do przejechania bedzie okoto
kilkadziesigt milionéw wozokilometrow. Szczegéty obrazuje tabela ponizej, zawarta rowniez

w punkcie 3.3. SWZ (w aktach sprawy):

Jednoczesnie wskazac¢ nalezy, iz w poszczegdlnych czesciach docelowo wykorzystana ma

zostac nastepujgca liczba pojazdow:
1) cz. | — 51 pojazdéw;

2) cz. Il — 50 pojazdéw;

3) cz. lll — 43 pojazdy;

4) cz. IV — 34 pojazdy;

5) cz. V — 36 pojazdow;

6) cz. VI — 48 pojazdow; 7) cz. VII — 53 pojazdy.

W kazdej z czesci wymagana jest tez rozna liczba i rozny typ taboru (MN, AN, BN, CN).
Poszczegdlne typy autobuséw roznig sie przede wszystkim pojemnoscig, oraz wielkoscia.
Przyktadowo pojazdy MN, to tzw. minibusy, a pojazdy typu CN, to tzw. autobusy

przegubowe, najwieksze z wszystkich ww. typow.

W Swietle powyzszego nalezy mie¢ tez na uwadze fakt, iz praca eksploatacyjna w ramach
poszczegdlnych czesci sukcesywnie wzrasta, co wymaga zaangazowania coraz wiekszych
zasobow przez wykonawce, co moze byc¢ problematyczne w sytuacji samodzielnej realizaciji
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Ksztattowanie sie wzrostu pracy eksploatacyjnej,

wskazano w punkcie 3.5. SWZ (zmienionej nastepnie w dniu 23 wrzesnia 2021 roku).

Co istotne w przypadku cz. VII, juz od 1 lipca 2022 roku dochodzi do dos$¢ znacznego

wzrostu zaangazowania taboru z 2 autobusow na 22.

Podobne okolicznosci dotyczg kazdej z pozostatych 6 czesci — liczba zaangazowanego
taboru sukcesywnie wzrasta, co wymaga znacznego zaangazowania posiadanego
potencjatu. Wiasnie udziat w konsorcjum powoduje, iz realizacja tych obowigzkéw staje sie

prostsza.
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Juz same ww. okolicznosci dowodzg, iz przedmiotowe zamdwienie, w kazdej czesci jest
ogromnym wyzwaniem logistycznym oraz organizacyjnym, co potwierdza wiarygodnos$é
wyjasnien wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w ramach konsorcjum, iz wspdélne ziozenie
oferty ma uzasadnienie: ekonomiczne, w podziale ryzyk oraz w celu nalezytej realizacji

umowy z perspektywy optymalnego sposobu wykonania zaméwienia.
3/potozenie bazy eksploatacyjnej

Zgodnie z warunkami zamodwienia, Zamawiajgcy ptacit bedzie wytgcznie za faktycznie
wykonane na jego rzecz wozokilometry na podstawie opracowanego rozktadu jazdy, co
oznacza, iz Zamawiajgcy nie zaptaci za wozokilometry, ktére wykonawca musi przejechaé
autobusem ze swojej bazy eksploatacyjnej, do pierwszego przystanku, od ktérego to majg
byé swiadczone ustugi autobusowe na danej linii. Tak samo Zamawiajgcy nie zapfaci za
przejechane wozokilometry po zakohczeniu jazdy, tj. na odcinku ostatni przystanek danej linii
— baza eksploatacyjna. W konsekwencji umiejscowienie bazy eksploatacyjnej, zajezdni (a
wiec miejsca gdzie przechowywane sg pojazdy), ma naturalny wptyw na to, w ktérym
segmencie koszty wtasne danego wykonawcy beda nizsze (gdzie jednym z najistotniejszych
czynnikow kosztotwoérczych jest paliwo). Koszt dojazdu do pierwszego przystanku i powrotu
do bazy eksploatacyjnej z ostatniego przystanku, to zatem istotna czes¢ sktadowa ceny, a
koszty te niewatpliwie przektadajg sie na cene oferty danego wykonawcy. Im wieksza
odlegto$¢ dojazdowa, tym wyzsze koszty, a tym samym wieksza cena za przejechany

wozokilometr.

Ponadto zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do wzoru umowy — wymagania wobec Wykonawcy:

18. W przypadku zdarzeh losowych, np. awarii pojazdu, Wykonawca ma witgczy¢ do obstugi
zadania przewozowego W ciggu maksymalnie 30 minut inny pojazd, od momentu

wystgpienia zdarzenia i braku mozliwo$ci dalszej realizacji ustugi pojazdem podstawowym.

Wykonawca ma wigc obwarowany karg umowng (zatgcznik nr 11 do umowy pkt 5 lit. c, tire
pigte) obowigzek zapewnienia pojazdu zastepczego na wypadek jego awarii. Potozenie bazy
eksploatacyjnej ma wiec kluczowe znaczenie celem realizacji tego obowigzku i zapewnienia

pojazdu zastepczego w ciggu maksymalnie 30 minut.

Niewatpliwie wspdtpraca w ramach konsorcjum, a wiec wystepowanie co najmniej 2
wykonawcow (i co najmniej 2 baz eksploatacyjnych w réznych lokalizacjach) minimalizuje

ryzyka niewykonania ww. obowigzku.
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Odnoszac powyzsze bezposrednio na okolicznosci faktyczne w niniejszym Postepowaniu

nalezy wskazac, ze :

. jak wynika z wyjasnien Transgér S.A., podmiot ten posiada baze eksploatacyjng w
Mystowicach, przy ul. Fabrycznej 7A — wiasnie ta lokalizacja spowodowata ztozenie oferty w
cz. V oraz VI. — a jak wynika z punktu 3.2. SWZ, ktory wskazuje na gtdwny obszar

swiadczenia ustug autobusowych, Mystowice znajdujg sie jedynie w cz. V oraz VI.

. K. sp. z 0.0. sp. k. posiada zajezdnie autobusowg przy ul. Ziemskiej 5 w Zabrzu, co
automatycznie determinowato ztozenie oferty na czesci (I i IV), w ktérych miejscowos¢ ta sie

znajduje.

. UT P. posiada baze eksploatacyjng w Bytomiu, stad logicznym wydaje sie ztozenie
oferty w cz. IV oraz VIl przez ten podmiot, ktore to czesci obejmujg w szczegolnosci Bytom,

oraz miejscowosci sgsiednie.

. Meteor sp. z o0.0. (podmiot z grupy IREX) posiada baze eksploatacyjng w
Swietochtowicach, a oferte ztozyt m.in. w cz. VI, gdzie bedg obstugiwane linie w
Swietochtowicach. Nadto, podmioty z grupy IREX posiadajg zajezdnie w Bedzinie przy ul.
Koszelew 1, a wiec w tym swietle uzasadnionym byto ztozenie oferty w cz. || Postepowania,

ktora obejmuje réwniez te miejscowosc.

. LZ A. L., M. L. sp.,j. oraz PKS Potudnie sp. z o0.0. dysponujg z kolei zajezdnig
znajdujacg sie przy ul. Fabrycznej 41 w Rogozniku (gmina Bobrowniki), a Bobrowniki

znajdujg sie wytgcznie w czesci Il oraz Ill, na ktére ww. podmioty ztozyly oferte.

. N. Transport posiada z kolei zajezdnie przy ul. Dworcowej 17 w Toszku, ktora to
miejscowos$¢ znajduje sie w cz. |, a takze w Swierklancu, ktéry to obszar ma byé obstugiwany

w ramach czeéci nr lll i na te czesci ztozyt oferte.

. A21 sp. z 0.0. posiada z kolei zajezdnie przy ul. Wieniawskiego 18 w Chorzowie, stad
najlepszym rozwigzaniem dla tego podmiotu byto ztozenie oferty w cz. VII a takze w czesci
V.

Dowdd: adresy zajezdni poszczegodlnych wykonawcow, wyjasnienia A 21 sp. z o.o.
wyjasnienia grupy IREX, wyjasnienia K. sp. z 0.0. sp.k., wyjasnienia Nowa Transport, L. sp.

j-, wyjasnienia Transgér S.A., wyjasnienia UT P.
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Ztozenie ofert witasnie we wspomnianych czesciach jest logiczne i uzasadnione
ekonomicznie ze wzgledu na zamiar obstugi linii autobusowych znajdujgcych sie w tych

samych miejscowosciach co zajezdnia, oraz w miejscowosciach osciennych.

Logicznym nastepstwem powyzszego jest tez okolicznos¢, ze poszczegdélni wykonawcy
dobierali konsorcjantéw, ktérzy posiadajg baze eksploatacyjng w danym segmencie, co

pozwalato na optymalizowanie kosztow i obnizenie ceny oferty.
4/ Zachowanie ciggtosci przewozowej

Jak wynika z wyjasnien wykonawcow, kolejnym czynnikiem determinujgcym ziozenie oferty
byta liczba obstugiwanych obecnie linii w poszczegdlnych segmentach, wykonawcy dazyli do
tego, aby jego tabor znajdowat sie w ciggtym uzytku. Mianowicie celem wykonawcow byto
ztozenie ofert w czesciach, gdzie mozliwym bedzie utrzymanie biezgcego wykorzystania
taboru. Wspomniany juz wcze$niej, wzrost pracy eksploatacyjnej przy realizacji udzielanego
zamowienia jest wynikiem tego, iz czes¢ dotychczasowych umoéw konczy sie w pewnych
okresach, a wiec od nastepnego dnia niezbednym jest zapewnienie odpowiedniego
przewoznika na liniach, ktére byty przedmiotem tych umoéw. Najtatwiejszym, a jednoczes$nie
najtanszym rozwigzaniem dla poszczegdlnych wykonawcéw byto wiec takie dziatanie, aby
kontynuowaé dotychczasowg obstuge linii. Wykonawcy dokonywali wiec szczegotowej
analizy, aby ustali¢, w ktérym z poszczegdlnych segmentow realizujg dotychczas najwiecej

linii i w konsekwencji majg zaangazowang najwiekszg liczbe taboru.

Mimo, iz opis przedmiotu zamodwienia nie wskazywat jakie konkretne linie bedg stanowity
przedmiot poszczegdlnych czesci zamowienia to wykonawcy byli w stanie ,odkodowac” jaka
linia, w ktérej czesci Postepowania bedzie realizowana. Byto to mozliwe w szczegolnosci za
posrednictwem danych znajdujgcych sie w Biuletynie Informacji Publicznej Zamawiajgcego .
Natomiast informacje co do podmiotu obstugujgcego dane linie to informacja publiczna. Im
wieksza liczba obstugiwanych linii przez danego wykonawce w danym segmencie, tym

bardziej racjonalna wydaje si¢ jego decyzja, ze wtasnie w tym segmencie ztozy oferte.

Ponadto wiedza ta w oczywisty sposob wptywata na dobdr czesci, w ktérych sktadano oferte,

majgc na wzgledzie limit do max. 2 czesci Postepowania.

Wedle wyjasnien UT P., dla tego Wykonawcy najkorzystniejszym byto ztoZzenie oferty w tych

czesciach, w ktorych tych linii aktualnie obstuguje najwigcej. Co istotne, UT P. w swoich
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wyjasnieniach wskazat, iz to wkasnie w segmentach, w ktérych ztozyt oferte, tj. w IV oraz VI

ma zaangazowang nhajwiekszg liczbe taboru — 37 pojazdow typu BN.

Na ww. okolicznos¢ w swoich wyjasnieniach wskazat réwniez Transgér S.A., ktéry wskazat,
iz co prawda aktualnie obstuguje linie znajdujgce sie w 3 segmentach, lecz ze wzgledu na
fakt, ze obecnie najwiecej linii obstuguje w czesciach V oraz VI, wtasnie tam ztozyt swoja

oferte.

Podobnie sytuacja ma sie w przypadku pozostatych wykonawcow. K. sp. z 0.0. sp. k. ztozyt
oferte w cz. | oraz w cz. IV, gdzie rowniez bedzie miat mozliwos¢ kontynuowania obstugi

sumarycznie kilkunastu linii autobusowych (najwiecej sposrod wszystkich segmentéw).

N. Transport z kolei ztozyt oferte w cz. | oraz w cz. lll, gdzie znajduje sie najwieksza liczba
linii, ktérg aktualnie obstuguje ten podmiot (w przypadku cz. | sg to umowy na obstuge 13

linii, a w przypadku cz. lll umowy na obstuge 25 linii).

Wedle analizy Zamawiajacego, LZ A. L., M. L. sp. j. wraz z PKS Potudnie sp. z 0.0. réwniez
ztozyli oferty w segmentach, gdzie w chwili obecnej obstugujg najwiekszg liczbe linii
autobusowych. W cz. Il, podmioty te aktualnie majg zawarte umowy na obstuge 13 linii
znajdujgcych sie w tym segmencie, natomiast w cz. lll zobowigzali sie do obstugi 4 linii

autobusowych.

A21 sp. z 0.0. rowniez ztozyto oferte w czesciach, w ktorych w ramach zawartych umow
aktualnie realizuje okreslone linie autobusowe, mianowicie w cz. V (5 linii) oraz w cz. VI (1

linia).

W przypadku grupy IREX, podmioty te najwiecej linii obstugujg w pakiecie VI Postepowania,.
W przypadku czesci Il zamowienia, Grupa IREX obstuguje w tym segmencie linie nr 25, 103

oraz 634 (sumarycznie 6 autobuséw).

Z powyzszego wynika wiec, ze wykonawcy sktadali oferty tam gdzie bedg mieli najwigeksza
szanse na kontynuacje dotychczas obstugiwanych linii. W takim przypadku tabor jest ciggle
zaangazowany, nie dochodzi do jego przestoju, state zaangazowanie taboru umozliwia
generowanie zyskow, a w przypadku pojazdow leasingowanych skutkuje tym, ze ,pojazd na
siebie zarabia”. Jednocze$nie powoduje to state zaangazowanie kierowcow i innych
pracownikéw. Wykonawcy w szczegdlnosci nie muszg na ich rzecz uiszczaé tzw.
postojowego. Natomiast w zwigzku z deficytem kierowcéw, wykonawcy nie sg skorzy do
zwalniania pracownikdw, majgc niedalekg wizje rozpoczecia realizacji ustug na innych
liniach, gdzie wowczas ci pracownicy mogliby zosta¢ zaangazowani. Im wieksza liczba

przerw w Swiadczeniu ustug, tym bardziej ma to negatywne konsekwencje dla wykonawcow
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— w okresie przestoju wykonawca nie zarabia. Przerzucanie natomiast taboru na inne linie

wymagatoby od wykonawcow z pewnoscig istotnych naktadow finansowych.

Powyzsze tym bardziej uwiarygadnia wyjasnienia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w
ramach konsorcjéw, ze decyzja o doborze konsorcjanta i danej czesci Postepowania na jakg

ztozyli oferty miato ekonomiczne uzasadnienie.

Dowdd: wyjasnienia A 21 sp. z o0.0., wyjasnienia grupy IREX, wyjasnienia K. sp. z 0.0. sp.k.,

wyjasnienia Nowa Transport, L. sp. j. , wyjasnienia Transgér S.A. , wyjasnienia UT P.

5/ taczenie potencjatu technicznego i osobowego

W kazdej z czesci Postepowania wymagana jest niebagatelna liczba pojazdéw wahajgca sie

pomiedzy 34 a 53 pojazdami réznych typow.

Jak wskazat w swoich wyjasnieniach UT P., ze wzgledu na brak taboru typu CN
(przegubowe), zdecydowat sie zaoferowaé w czesci IV wspodtprace K. sp. z 0.0. sp. k., ktéry
posiada tabor typu CN i wiasnie tym taborem obstuguje linie 623, ktéra to miesci sie we
wspomnianej czesci IV (oszczednosé z tytutu ptynnego przejscia linii). Brak zawarcia ww.
konsorcjum spowodowatby, ze UT K. P. nie mogtby wzig¢ udziatu w cz. IV zamowienia,
poniewaz nie dysponowatby taborem typu CN (w liczbie 6 pojazdow), ktéry zgodnie z SWZ

do realizacji zaméwienia nalezy wprowadzic juz od 1 lipca 2022 r.

Podobnie rzecz sie miata w cz. VII, gdzie konsorcjum UT P. zaoferowato wspotprace A21 sp.
Z 0.0. rowniez z powodu braku taboru typu CN, ktéry jest wymagany od dnia 1 lipca 2022
roku. Tabor ten z kolei posiada A21 sp. z 0.0., ktéry to aktualnie wtasnie tym typem taboru
realizuje obstuge linii, ktora bedzie realizowana w ramach czesci nr VIl Postepowania.
Spotka A21 sp. z 0.0. w zamiarze konsorcjantow ma wiec w szczegodlnosci kontynuowac
realizacje niektérych z linii znajdujgcych sie w ww. cz. VII, co réwniez wptynie na obnizenie

kosztéw, a jednoczesnie czynito to A21 sp. z 0.0. naturalnym i najlepszym konsorcjantem.

Na te samg okolicznos¢ w swoich wyjasnieniach wskazat K. sp. z 0.0. sp. k., ktéry w cz. |
zawart konsorcjum m.in. z powodu braku taboru AN, ktory to jest wymagany do realizacji
zamowienia juz od 1 maja 2022 roku. Tabor ten z kolei znajduje sie w posiadaniu N.

Transport, z ktérym to zawarto konsorcjum.

Nie tylko wymagany typ pojazdéw, ale rowniez ich liczba stanowita realng przeszkode w
samodzielnej realizacji zamdwienia. Przyktadowo Transgor S.A. w swoich wyjasnieniach
wskazat, iz wykorzystuje 25 pojazddéw, co oznacza, iz nie bylby zdolny do samodzielnej

realizacji jakiejkolwiek z cze$ci, w ktorej ztozyt oferte (V oraz VI). A21 sp. z 0.0. wskazuje z
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kolei, iz dysponuje bazg eksploatacyjng, ktora jest w stanie pomiesci¢ jedynie 45 autobusow,
a celem realizacji poszczegdlinych zamowien wykorzystuje 36 autobuséw (pozostate 9

pojazddw to autobusy rezerwowe).

Dowdd: wyjasnienia A 21 sp. z 0.0., wyjasnienia K. sp. z 0.0. sp.k., wyjasnienia Transgor

S.A. wyjasnienia UT P.

Jednoczesnie na kazdy pojazd wymagane jest zapewnienie co najmniej 2 kierowcow.
Samodzielna realizacja ktérejkolwiek z czesci wymagataby zaangazowania od 70 do 105
kierowcéw. Jest to znaczna liczba zwlaszcza majgc na uwadze, iz faktem powszechnie

znanym w branzy autobusowej jest deficyt kierowcow , .

Dowad: artykut pn. ,Deficyt kierowcéw autobusow w Polsce”, Artykut pn. ,Deficyt

kierowcow”

Na okoliczno$¢ braku kierowcow, oraz trudnosci w ich rekrutacji zwrécit uwage w swoim
piSmie cho¢by K. sp. z 0.0. sp. k. Zawarcie umowy konsorcjum minimalizuje konsekwencje

niedoboru pracownikéw w szczegdlnosci kierowcow.

Samodzielna realizacja zamoéwien wymagataby znacznego wzrostu zatrudnienia -
przyktadowo Transgér S.A. w swoich wyjasnieniach wskazat, ze celem realizacji
wspomnianych zaméwieh musiatby zwiekszy¢ zatrudnienie az o 164%, co bytoby znacznie
utrudnione przy wspomnianym niedoborze kierowcow. Jednoczednie generowatoby

wzgledem wykonawcow kolejne koszty.

Kwestia wzajemnego uzupetniania swoich zasobow przez konsorcjantow wynika rowniez z
o$wiadczenia skfadanego w trybie art. 117 ust. 4 PZP. W przypadku oferty ztozonej w cz. Il
przez konsorcjantéw w sktadzie: LZ A. L., M. L. sp. j., PKS Potudnie sp. z 0.0, I. K. IREX”,
Meteor sp. z 0.0., IREX-1 sp. z 0.0, IREX-2 sp. z 0.0., z ww. dokumentu wnika, iz tylko
dwoch wykonawcdw z ww. sktadu bedzie wykonywato przewozy, co ewidentnie wskazuje na
to, ze rolg pozostatych konsorcjantéw jest np. zapewnienie taboru, zajezdni, czy tez
kierowcoéw. Podobna uwaga odnosi sie réwniez do oferty ztozonej przez konsorcjantow w cz.

Il oraz cz. VI.

Dowdd: oswiadczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. Il (grupa Irex, PKS Potudnie sp. z 0.0., LZ A.
L. M. L. Sp. j.); oswiadczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. lll (N. Transport, PKS Potudnie
sp. z 0.0.,, LZ A. L. M. L. Sp. j.), oswiadczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. VI (grupa Irex,

Transgor S.A.)
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6/ Realizacja innych umow

Uzasadnieniem zawarcia konsorcjum jest rowniez réwnolegte realizowanie innych umoéw

przez wykonawcow.

K. sp. z 0.0. sp. k. realizuje przykladowo dla ZTZ w Rybniku zaméwienie pn. ,Obstuga
przewozow w transporcie zbiorowym dwudziestoma trzema autobusami”. W ramach tego
zamowienia K. sp. z 0. 0. sp. k. bedzie miat za zadanie $wiadczy¢ ustugi autobusowe przez
10 lat w okresie od 1 stycznia 2022 r. do 31 grudnia 2031 r., a wiec rownolegle z

przedmiotowym zamowieniem.

Na marginesie nalezy zwrdci¢ uwage, iz Transgor S.A. réwniez ztozyt oferte w ramach ww.
przetargu i pomimo jego znacznie mniejszego zakresu, podmiot ten ziozyt oferte w

konsorcjum z Zajazd sp. z 0.0.

Dowdd: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9 wrzeénia 2021 r. (ZTZ PN
02/2021)

Z kolei Transgér S.A. realizuje zaméwienia pn. Swiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego na obszarze funkcjonowania ZKKM w Chrzanowie na liniach
autobusowych nr: 3, 9, 10, 15, 30, 31, 32a (w tym czes$¢ zadan na linii 17a), 32b, 35, 41, 42,

angazujac juz ta czes¢ swojego taboru.
Dowdd: informacja o wyborze oferty z dnia 4 lutego 2021 r.

Wtasnie dzieki zawarciu konsorcjum, wykonawca ten jest w stanie realizowacC ustugi

autobusowe dla kilku zamawiajgcych.
7/ Inne konsorcja

Jak wskazano juz wczesniej, zawieranie przez wykonawcéw uméw konsorcjum, nawet jezeli
poszczegdlni cztonkowie samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, nie jest
praktyka odosobniong, a przede wszystkim nie jest niezgodne z prawem. Spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu jest co najwyzej jednym z wielu powoddéw zawierania
konsorcjow, jednak w branzy autobusowej jest to kwestia wtorna. Potencjalni konkurenci,
podejmujg regularnie wspotprace celem tgczenia potencjatow i realizacji zamowien dla

wygenerowania jak najwiekszych zyskow.

Zamawiajgcemu znane sg liczne przypadki konsorcjow zawartych przez wykonawcoéw, ktérzy

majg rzekomo bra¢ udziat w zmowie przetargowej, a gdzie zadna zmowa nie wystgpita sg to:

a) Konsorcjum Transgér S.A., PKS Potudnie sp. z 0.0. oraz LZ A. L., M. L. sp. |. - ustugi

przewozowe na obszarze Olkusza oraz gmin sgsiednich;
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b) Konsorcjum Transgér S.A., N. Transport B. N., Ustugi Transportowe K. P., LZ A. L.,
M. L. sp. j.,, K. sp. z 0.0. sp. k. — ustugi przewozowe na liniach komunikacji miejskiej w

Watbrzychu i gmin sagsiednich;

c) Transgor S.A., Meteor sp. z 0.0. — ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/79/PS/545/D0O/603/15;

d) . K. IREX, Meteor sp. z o0.0. — wustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/103/PZ/560/D0O/641/14;

e) Meteor sp. z o0.0.,, Irex-1 sp. z o0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/26/PZ/308/D0O/336/14, PO/69/PZ/416/DO/472/14, PO/83/PZ/439/D0O/507/14,
PO/51/PS/320/D0O/361/16, PO/15/PS/83/D0O/94/16.

f) Meteor sp. z 0.0., Irex-1 sp. z 0.0., Transgoér S.A. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/24/PS/176/D0O/193/16 (konsorcjum zawarte celem obstugi 2 linii, tj. nr 155, 255)

0)] Meteor sp. z o0.0., Irex-1 sp. z 0.0., UT P. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/41/PS/339/D0O/393/18 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 118)

h) N. Transport, Meteor sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/29/PZ/323/D0/354/14 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 146)

i) N. Transport, K. sp. z 0.0. sp. k., UT P. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/46/PZ/361/D0O/407/14

i) uT P., Intrans, uT B. - ustugi na rzecz ZTM,
umowa nr PO/2/PZ/23/D0O/26/15 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 901)

k) UT P., PP T., - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr PO/60/PS/332/D0O/379/15,

(konsorcjum zawarte celem obstugi 2 linii, tj. nr 148, 185)
)] UT P., PKM Swierklaniec - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/4/PS/51/DO/53/16 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 820)

m) K. sp. z o0.0. sp.k., Meteor sp. z 0.0. UT P. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/44/PS/303/D0O/340/15, (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 23)

n) PKS Potudnie sp. z o0.0.,, UT P., A21 sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/1/PZ/5/DO/9/14

0) PKS Potudnie sp. z 0.0., LZ A. L., M. L. sp. j. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/36/PZ/332/D0/366/14 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 969)
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p) LZ A. L., M. L. sp. j., PKS Potudnie sp. z 0.0., A 21 sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM,
umowa nr PO/20/PS/145/D0O/166/16 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 860)

q) LZ A. L., M. L. sp. j.,, PKS Potudnie sp. z o.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/54/PZ/392/D0O/44/14, PO/110/PZ/727/D0O/649/14, PO/112/PZ/729/D0O/651/14,
PO/19/PZ/210/D0O/225/15

r LZ A. L., M. L. sp. j., N. Transport, PKS Potudnie sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM,
umowa nr PO/58/PZ/330/D0O/377/15, PO/61/PS/333/D0O/380/15

s) Intrans, UT P. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr PO/84/PZ/440/D0O/508/14

(konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 921)

t) V-BUS, A21 sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr PO/15/PZ/189/D0O/200/15,
PO/16/PZ/190/D0O/201/15 (w ramach tych 2 uméw realizowane s3 2 linie, 51 oraz 154).

Jak wynika z powyzszego, konsorcja byly zawierane nawet celem obstugi autobusowej 1
linii (1). Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze dowodzi, iz to wiasnie réznego typu zasoby, jak
techniczne, czy osobowe, decydowaty o zawarciu konsorcjum, celem agregowania zasobéw

i zoptymalizowania sposobu dziatania.

W Swietle okolicznosci przytoczonych powyzej, nie do kohca prawdziwy jest argument
Odwotujgcego, iz ,ww. podmioty konkurowaty uprzednio na rynku objetym przedmiotem
zamoOwienia uzyskujgc samodzielnie poszczegdlne zamowienia”. Sam fakt, ze w innym
postepowaniu, wykonawcy mogli wystartowa¢ samodzielnie, niczego nie dowodzi. Podobnie
fakt, ze wykonawcy obecnie samodzielnie (lub w innych konsorcjach, czesto konkurujgc ze
sobg) ubiegajg sie o inne zamdwienia nie moze stanowi¢ ,dowodu” na to, ze w niniejszym
postepowaniu zawarli antykonkurencyjne porozumienie. Gdyby przyjg¢é taka logike,
okazatoby sie, ze o0gdlng reguig jest to, ze wykonawcy, ktérzy historycznie realizowali
zamOwienia samodzielnie (zeby nie by¢ posgdzeni o zawieranie porozumien
antykonkurencyjnych) mogliby ubiega¢ sie o kolejne (zblizone zakresowo) projekty wytgcznie

samodzielnie. W oczywisty sposob przeczy to logice i doswiadczeniu zyciowemu.
PODSUMOWANIE

Majgc na uwadze cato$¢ przedstawionych wyzej okolicznoéci faktycznych i prawnych nie
sposob przyjg¢ aby w niniejszej sprawie wystgpity ,wiarygodne przestanki’ zawarcia przez
wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w ramach konsorcjum, porozumienia majgcego na celu

zaktocenie konkurencji w Postepowaniu.

Szczegdlnego podkreslenia wymagajg nastepujace okolicznoéci :

51



1.0dwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw ze czionkowie konsorcjum P. zawarli

zmowe przetargowa.

2. Watpliwosci przedstawione w odwotaniu nie sg na tyle silne aby dawaly jednoznaczng
podstawe do stwierdzenia istnienia zmowy przetargowej, a co najwazniejsze nie sg jedynym
logicznym wyjasnieniem dla zaistniatego stanu faktycznego (ztozenia ofert przez

wskazanych wykonawcow w ramach réznych konsorcjow).

Jak orzekta Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie KIO 1865/20 w wyroku z dnia 30.09.2020
r. : ,stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i

normalnego, typowego przebiegu zdarzen.”.

3. Ztozenie ofert przez wskazanych wykonawcédw w ramach réznych konsorcjéw ma

natomiast inne logiczne uzasadnienie jak:
i. lokalizacja baz transportowych poszczegdlnych przewoznikow,
ii. rachunek ekonomiczny - che¢ kontynuacji obstugi tych samych linii co dotychczas,

iii. narzucone przez Zamawiajgcego ograniczenie do dwoéch czesci na jakie mozna byto

ztozy¢ oferte,

iv. dobdr czesci - najbardziej optacalne byto ztozenie oferty w tych dwdch czesciach
zamowienia, w ktorych do tej pory dany przewoznik obstugiwat najwiekszg liczbe linii z

wykorzystaniem najwiekszej liczby autobuséw i kierowcéw.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 stycznia 2016 r., w sprawie o sygn. akt: KIO
2694/15 wskazata, ze zawigzanie konsorcjum powinno mie¢ swoje ekonomiczne
uzasadnienie. Podkreslono, iz ciezar dowodu braku ekonomicznego uzasadnienia zawarcia
konsorcjum w catoéci spoczywa na odwotujgcym. Powolujgc sie na orzecznictwo
antymonopolowe Izba wskazata, ze nawet jesli konsorcjum eliminuje konkurencje pomiedzy
jego cztonkami, korzysci — w postaci obnizenia kosztow lub poprawy jakosci — wynikajgce z

porozumienia co najmniej rekompensujg straty zwigzane z mniejszg konkurencja.

4. Decyzja o ztozeniu oferty w ramach konsorcjum moze wynika¢ nie tylko z braku
mozliwodci samodzielnego wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu ale
réwniez ze wzgledu na uzasadnienie biznesowe (np. podziat ryzyk, optymalizacja kosztow,
itp.). Jak wskazata Komisja Europejska w ,Zawiadomieniu w sprawie narzedzi stuzgcych
zwalczaniu zmow przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczgcych stosowania

podstawy wykluczenia zwigzanej ze zmowg” : ,wspodlna oferta moze by¢é uzasadniong
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decyzjg biznesowa, w zaleznosci od konkretnych warunkoéw rynkowych postepowania o
udzielenie zamoéwienia, lub tez koniecznoscia, jezeli wykonawcy sg w stanie spetni¢ kryteria
kwalifikacji lub majg wieksze szanse na otrzymanie zamowienia wylgcznie woéwczas, gdy

skfadajg oferte jako konsorcjum.”.

5. Jednoczesnie Odwotujgcy w zadnym razie nie wykazat, ze uczestnicy konsorcjum P.
byli w stanie samodzielnie zrealizowaC obie czesci zamdwienia, w ktorych ztozyli oferty.
Natomiast okolicznosci wskazane w wyjasnieniach poszczegdlnych wykonawcéw dowodzg,
iz praktycznie zaden z wykonawcow nie miat odpowiednich zasobow do samodzielnej

realizacji poszczegoélnych czesci.

6. Brak jest przestanek do uznania préby ,podzielenia rynku” przez wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty w ramach konsorcjum skoro rynek zamowienia jest otwarty na konkurencje o
czym swiadczg chociazby oferty ztozone przez innych wykonawcéw w czesciach, w ktérych

startowaty konsorcja (czesc Il, lll, VIi VII).

7. Zadne z konsorcjow nie miato mozliwosci ,manipulowania” wynikiem przetargu, gdyz
w zadnej czesci nie bylo 2 ofert konsorcjow, a te ztozone podlegaty otwartej konkurencji o

czym swiadczg oferty ztozone przez innych wykonawcow w czesciach I, I, VI i VII.

Rynek ustug autobusowych jest rynkiem otwartym, zaden z wykonawcow nie mogt mieé
jakiejkolwiek pewnosci ile podmiotow bedzie zainteresowanych udziatem w Postepowaniu i
jakie oferty zostang ztozone. Nie sposob wiec twierdzi¢, iz wykonawcy mieli wiedze ,0 braku

konkurencji” i w sposob arbitralny dyktowali stawki za wozokilometr.

Co istotne w czesci Il konsorcjum przegrato z innym wykonawcg wiasnie w ramach otwartej

konkurencji.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 listopada 2019 r., KIO 2189/19, KIO

oddalajgc odwotanie zwrdcito uwage na nastepujgce kwestie:

.,PO pierwsze zauwazenia wymaga, ze przedmiotowe postepowanie toczy sie celem
udzielenia odrebnych i niezaleznych od siebie zamoéwiehn w kazdej z cze$ci. Oznacza to, ze
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia w roznych czesciach w zaden sposéb ze
sobg nie konkurujg. Taki podziat zamowienia i ztozenie ofert na rézne cze$ci oznacza, ze
wykonawcy rzekomo uczestniczacy w zmowie przetargowej nie mieli jakiejkolwiek
mozliwosci manipulowania wynikami, np. poprzez wycofywania ofert na korzys¢ drugiego,
nieuzupetnianie brakujgcych dokumentow czy uzgadniania dziatan wobec innych

wykonawcow. Tymczasem Zzeby wykazac istnienie porozumienia zaktdcajgcego konkurencje
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nalezatoby stwierdzi¢, ze wykonawcy, chcac osiggngc¢ antykonkurencyjne cele, zaniechali
konkurowania miedzy sobg, mimo ze mieli takg powinnos¢. Z uwagi na konstrukcje
niniejszego postepowania oraz czesci zamoéwienia, na ktére Przystepujgcy oraz Konsorcjum
Traffic Polska Sp. z o0.0. i Netservis M. K. ziozyli oferty, taka konkurencja miedzy

wykonawcami z definicji nie mogta istniec”.
W ww. orzeczeniu przede wszystkim zwrécono uwage, iz:

,Nie mozna upatrywa¢ antykonkurencyjnego porozumienia w zamiarze ,podzielenia sig”
rynkiem przez ww. wykonawcow. Nalezy bowiem wzigé pod uwage, ze liczba wykonawcow
na rynku, ktérego dotyczy przedmiot zaméwienia nie jest w zaden sposéb ograniczona, jest
to rynek konkurencyjny, o czym swiadczy chociazby liczba wykonawcéw uczestniczgcych w
niniejszym postepowaniu (oferty ztozylo 5 wykonawcow) czy tez w postepowaniu
poprzednim (jak wynika ze zlozonej przez Odwolujgcego informacji z otwarcia ofert w
poprzednim postepowaniu, oferty ziozyto 8 wykonawcow). W zwigzku z tym kazdy
wykonawca moze na takich samych warunkach ubiegaC sie o udzielenie zamowienia i
konkurowa¢ w poszczegolnych czesciach (przy czym to na mocy decyzji Zamawiajgcego
konkurowanie to zostato ograniczone dla kazdego z wykonawcéw do dwoch czesci
zamowienia). Nie zostato wykazane, w jaki sposéb ewentualne porozumienie istniejgce
miedzy Przystepujacym a oraz Konsorcjum Traffic Polska Sp. z 0.0. i Netservis M. K. miatoby

to uniemozliwiac¢”.

8. Ponadto w Swietle rozbieznosci cen zaoferowanych przez poszczegdlne konsorcja,

trudno tez uznac, ze ceny zostaty ustalone wspdlnie i w porozumieniu :

Typtaboru Cz.I Cz. Il CZ.Ill CZ.IV CZN CZ.VI CZ. VIl

MN 5,28z 541zt - - 5,30 zt 5,89 zt -

AN 6,88 zt 5,98 zt 6,05 zt - 6,50 zt 6,76 zt -

BN 6,90 zt 7,28 zt 7,38 zt 6,77 zt 7,45 zt 7,95 zt
7,44 zt

CN 8,77z - 8,13 zt 8,60 zt 9,58 zt 9,82 zt 9,17

zt

9. Stanowisko Odwotujgcego w kwestii podwykonawstwa jest rowniez catkowicie

gotostowne. Nalezy mie¢ na uwadze, ze umowa w sprawie zamodwienia publicznego
zawierana jest tutaj na 96 miesiecy, a dynamika zmian na rynku ustug autobusowych jest
znaczgca. Co istotne, wg wyliczeh Odwotujgcego deklarowany przez konsorcjantéw zakres

podwykonawstwa to 50,02% - 76,84% pracy przewozowej. Wydaje sie, iz gdyby doszio do
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zmowy ferowanej przez Odwotujgcego, to deklarowany przez konsorcjantéw udziat
podwykonawcéw bytby na podobnym poziomie, natomiast tutaj réznica w zakresie
podwykonawstwa wynosi ponad 26 punktow procentowych, co raczej wskazuje na
indywidualne potrzeby danej grupy wykonawcéw. Ponadto wykonawcy nie majg obowigzku

wskazywania nazw, firm podwykonawcow.

W konsekwencji konsorcjum tworzone jest nie tylko w celu spetnienia wymogow
zamawiajgcego w samym postepowaniu, w szczegolnosci w celu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu (jak wydaje sie na to wskazywac¢ Odwotujgcy), ale i w celu nalezytej
realizacji umowy o zamowienie publiczne z perspektywy optymalnego sposobu wykonania
zamoOwienia, oszczednosci z realizacji wspdlnego przedsiewzigcia i optymalnej alokacji
ryzyka generowanego z danej umowy. Nawet jeSli jeden z czionkow konsorcjum
samodzielnie spetnia wymogi udziatu w postepowaniu, moze chcie¢ zawigzaé konsorcjum w
celu dywersyfikacji ryzyka. Jest to w petni dopuszczalnym dziataniem rynkowym i nie moze
byé kwestionowane. Nie sposob uznac, ze dziatanie konsorcjantow byto tutaj w jakikolwiek
sposob celowe i miatlo na celu wyeliminowanie konkurencji (na co brak jakichkolwiek
dowodow), co uznac nalezy wrecz za dziatanie niemozliwe, majgc na uwadze fakt, iz rynek

ustug autobusowych jest otwarty na konkurencije.

Jednoczesnie, w ocenie Zamawiajgcego, nawet gdyby uznaé, iz kazdy z wykonawcéw byt w
stanie do zlozenia oferty samodzielnie (czego Odwotujgcy nie udowodnit), to automatycznie
nie przesgdzatoby o tym, iz przedmiotowe porozumienie jest zakazane. Nalezy mieé¢ na
uwadze, iz art. 8 u.o.k.i.k. zawiera przestanki, ktére dopuszczajg zawieranie porozumien
zawartych w art. 6 u.o.k.i.k. (a wiec rowniez tego ferowanego przez Odwotujgcego). Zgodnie

z art. 8 ust. 1 u.o.k.i.k.:
1. Zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1, nie stosuje sie do porozumien, ktére jednoczesnie:

1) przyczyniajg sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu

technicznego lub gospodarczego;

2) zapewniajg nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig czes¢ wynikajgcych z

porozumien korzysci;

(...) Oferty ztozona przez konsorcjum P., zapewnia Zamawiajgcemu cze$¢ wynikajgcych z
tego porozumienia (jednoczesnie nienaruszajgcego prawa) korzysci — jest najkorzystniejsza

cenowo sposrod ztozonych ofert w ramach otwartej konkurencji z Odwotujgcym.

. ZARZUT NARUSZENIA ART. 226 UST. 1 PKT 7 PZP — CZYN NIEUCZCIWEJ
KONKURENCJI
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W zakresie ww. zarzutu w petni zastosowanie znajduje uzasadnienie faktyczne oraz prawne
wskazane powyzej w pkt | dotyczace rzekomej zmowy przetargowej, ktére dowodzi, iz w

niniejszej sprawie nie doszto do wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji.
W zwigzku z powyzszym, przedmiotowy zarzut uznac nalezy za chybiony.
Il ZARZUT DOT. WADIUM

Zdaniem Odwotujgcego oferta konsorcjum UT P. oraz A21 sp. z 0.0. powinna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca

oferte, jezeli:

14) wykonawca nie wnidst wadium, lub wniést w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub zlozyt wniosek o zwrot

wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3;

Odwotujgcy wskazuje, ze wadium wniesione przez ww. konsorcjum zostato wniesione
nieprawidiowo, poniewaz waznos$¢ gwarancji wynosi tyle samo co okres zwigzania ofertg, co
oznacza, iz ,okres ochronny Zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawcg ulegt
skréceniu”, a gwarancja nie zabezpiecza roszczen zamawiajgcego przez caty okres
zwigzania ofertg, w zwigzku z tym, wadium w niniejszej sprawie nie bedzie spetniato swojej

funkciji.

Ustawa Pzp oraz swz zawierajg kompletne informacje co do tego co powinno zawierac
wadium w formie niepienieznej. Co istotne, ani Pzp, ani zadne z postanowienn dokumentow
zamowienia nie zawiera wymogu, aby wadium byto wniesione na okres dtuzszy niz termin
zwigzania ofertg, lub aby zawierato jakgkolwiek klauzule umozliwiajgcg zaspokojenie sie z

wadium po uptywie terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium w formie niepienieznej.

Co do waznosci wadium, Pzp wymaga jedynie, aby wadium byto wniesione na okres
zwigzania ofertg, a ten warunek jest tutaj niewatpliwie spetniony. Trudno znalez¢
uzasadnienie do wymagania od wykonawcy aby sktadat wadium w formie niepienieznej na
okres diuzszy niz termin zwigzania ofertg, w sytuacji, gdy wymadg taki nie wynika ani z Pzp,

ani z dokumentéw zamoéwienia.
Zgodnie z art. 97 ust. 5 PZP:

5. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do
dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98

ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.
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Natomiast zgodnie z art. 220 ust. 2 PZP:

2. Zamawiajgcy okresla w dokumentach zamoéwienia termin zwigzania ofertg przez

wskazanie daty.

Zamawiajgcy zadoscuczynit wymogom ww. regulacji i wskazat, iz wykonawca powinien byc¢
zwigzany ztozong przez siebie ofertg do dnia 4 marca 2022 r. Okolicznos¢ ta zostata
wskazana w punkcie 10 SWZ, ktérego ostateczne brzmienie nadano dnia 26 pazdziernika
2021 roku (ZP.261.11.42.2021.GZ).

Skoro wadium ma by¢ wazne do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, a Zamawiajgcy
wskazat w SWZ, ze termin zwigzania ofertg uptywa dnia 4 marca 2022 roku, to uzna¢ nalezy,

iz wadium wniesiono zgodnie z wymogami Zamawiajgcego i PZP.

Z regulacji art. 97 ust. 5 PZP jednoznacznie wynika wigc, ze wadium ma by¢ wazne do dnia

uptywu terminu zwigzania oferta.
Powyzsze znajduje takze potwierdzenie w doktrynie, gdzie wskazuje sie, iz:

Wadium powinno by¢é wniesione na caly okres zwigzania ofertg, tj. przed terminem
skfadania ofert, i utrzymywane nieprzerwanie az do uptywu tego terminu. Whniesienie wadium
na okres krotszy, czyli przedstawienie dokumentu wadialnego opiewajgcego na krétszy
okres, lub ztozenie kwoty pienieznej z zastrzezeniem, ze stanowi wadium jedynie przez
okreslony, zbyt krétki czas (krotszy niz wskazany przez zamawiajgcego termin zwigzania
ofertg), bedzie skutkowato odrzuceniem oferty. (...). Wadium wniesione nieprawidtowo to
wadium wniesione odmiennie, niz stanowi art. 97 p.z.p., a wiec w zbyt niskiej wysokosci, w
niewtasciwej formie, zbyt pézno” - Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zaméwien

publicznych. Komentarz do art. 226.

LArt. 97 ust. 5 Pzp wprost stwierdza, ze wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert
wadium wykonawca utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferts.
Whiesienie wadium stanowi zabezpieczenie cigzgcego na wykonawcy obowigzku zawarcia
umowy, zatem czas jego wniesienia nie moze by¢ krotszy od okresu zwigzania wykonawcy

ofertg” — Komentarz Urzedu Zamdéwien Publicznych.

Wadium w niniejszej sprawie nie uchybia regulacjom PZP i w szczegolnosci nie zostato

whniesione na okres krotszy od okresu zwigzania wykonawcy oferta.

Zadanie, aby wadium byto wniesione na okres dituzszy niz okres zwigzania ofertg, bytoby
wiec sprzeczne z art. 97 ust. 5 PZP, ktéry jednoznacznie wskazuje, ze okres zwigzania

ofertg i obowigzywania wadium powinien by¢ taki sam.
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Wadium Przystepujgcego zostato wniesione doktadnie na okres zwigzania ofertg, co jest
zgodne z art. 97 ust. 5 PZP oraz przytoczonych powyzej stanowisk doktryny. Jak wynika z
gwarancji ubezpieczeniowej nr 280000191319 z dnia 05.11.2021 roku:

.Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 10.11.2021 r. do dnia 04.03.2022 r. wigcznie (okres
waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia odnosnie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien

otrzymaé w okresie waznosci gwarancji”.

Stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie do dywagacji wskazujgcych, ze do
uniemozliwienia zaspokojenia sie z wadium dosztoby wytgcznie w sytuacji, gdyby zdarzenie
uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato miejsce w ostatnich godzinach okresu zwigzania
ofertg, a wiec przyktadowo dnia 4 marca 2022 r. o godzinie 23:59. Odwotujacy nie wyjasnia
za$ dlaczego starannie dziatajgcy zamawiajgcy miatby podejmowaC wazne czynnosci

skutkujgce zatrzymaniem wadium w ostatnim dniu terminu zwigzania ofertg o godzinie 23:59
2

W Swietle powyzszego, catkowicie bezprzedmiotowe jest teoretyzowanie odwotujgcego o

hipotetycznych daleko nieprawdopodobnych sytuacjach w normalnym toku postepowania.

W niniejszej sprawie nie bedzie miata miejsca jakakolwiek sytuacja, ktdéra uniemozliwiataby
zaspokojenie sie z wadium Przystepujgcego, gdyz wyboru najkorzystniejszej oferty
dokonano juz w styczniu 2022 roku, a Zamawiajgcy dysponuje aktualnie wystarczajgcym

Zapasem czas

(4 marca 2022 r.) do dokonania wszelkich czynnosci, ktérych ewentualne niespetnienie
umozliwiatoby zatrzymanie wadium, a poza tym Zamawiajgcy w takim wypadku jest

uprawniony do zgdania wydtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni.

Jak wskazano w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 roku
wydanego w sprawie o sygn. akt: KIO 3362/21, nalezy mie¢ w szczegdlnosci na uwadze, iz
zamawiajgcy publiczni to profesjonalisci, ktérzy procedujag w taki sposob, aby nie
doprowadzi¢ do utraty mozliwosci zaspokojenia z wadium, czemu stuzy choéby wspomniany
maksymalny termin zwigzania ofertg, oraz swobodne uprawnienie Zamawiajgcego do
jednokrotnego zgdania wydtuzenia terminu zwigzania ofertg. Zamawiajacy jako gospodarz
postepowania dysponuje odpowiednimi instrumentami zabezpieczajgcymi mozliwo$é

zaspokojenia sie z wadium, co uszto uwadze Odwotujgcego.

W ww. orzeczeniu KIO wskazata, iz wadium w formie niepienieznej wniesione na okres taki
sam jak termin zwigzania ofertg jest prawidlowe i zgodne z przepisami PZP: ,Hipoteza

Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie zdgzy wystgpi¢ i doreczy¢ do gwaranta wniosku o
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zaptate wadium nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze wadium zostato wniesione

nieprawidtowo. (...).

Zaréwno w ustawie, jak i SWZ, brak jest tak szczegdtowych wymagan dla tresci gwaranc;i
wadialnej, na jakie wskazywat Odwotujgcy, dotyczacych czy to wydluzonego terminu
waznosci wadium wzgledem terminu zwigzania ofertg, czy zawarcia w tresci gwarancji

dodatkowej klauzuli.

Nie jest mozliwe natozenie na wykonawcow obowigzkdéw, ktore nie wynikajg z przepisow

prawa (...).

Z zadnego z przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie wynika, aby termin
waznosci wadium w formie m.in. gwarancji ubezpieczeniowej, dla zapewnienia mozliwosci
realizacji uprawnieh Zamawiajgcego, miat by¢ wydtuzony o dodatkowa, blizej nieoznaczong
ilos¢ dni - a do tego wtasnie odnosit sie zarzut i propozycja Odwotujgcego (wyrazona w
trakcie rozprawy z udziatem stron). Zacytowany powyzej art. 97 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazuje, ze koncowy termin utrzymania wadium to termin zwigzania
ofertg. Zrownanie terminu waznosci gwarancji ubezpieczeniowej z terminem zwigzania ofertg
nie moze zostaC uznane jako czynnos¢ wadliwa i nie moze prowadzi¢ do uznania, ze
wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, co skutkowaé by miato odrzuceniem

oferty Wykonawcy”.

Takie samo stanowisko, w tozsamym stanie faktycznym zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 3 stycznia 2022 r., w sprawie o sygn. akt: KIO 3628/21, gdzie wskazano, iz:
~Sformutowania "obejmuje”, na ktére zwracat uwage odwotujgcy, nie mozna interpretowac w
sposob inny niz taki, ze okres obowigzywania gwarancji musi by¢ réwny terminowi zwigzania
ofertg, a daty te wskazat jednoznacznie zamawiajgcy. Juz tylko na tej podstawie nalezy
stwierdzi¢, ze argumentacja odwotujgcego jest pozbawiona podstaw, bowiem skupia sie na
blizej nieokreslonych wymogach, ktére nie zostaly wyrazone przez zamawiajgcego w tresci

dokumentacji postepowania. (...).

Majagc to na uwadze, uwzgledniajgc postanowienia SWZ cytowane powyzej, nie sposéb
przyjac, ze przedtozone przez przystepujacego, jak tez Konsorcjum P... gwarancje s3g
nieprawidtowe. Obejmujg one w catosci wskazany przez zamawiajgcego termin zwigzania
oferta, spetniajg takze wszystkie inne oczekiwania opisane w SWZ. Dalej nalezy zauwazyc,
iz odwotujgcy domaga sie odrzucenia ofert ztozonych przez Z(1)... i Konsorcjum P...
wskazujgc na nieprawidtowosci w tresci ztozonych dokumentéw, catkowicie jednak pomijajgc
tresC przepisow ustawy Pzp, ktore regulujg kwestie dotyczgce zgdania wadium w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W tym kontekscie nalezy w szczegolnosci zwrécic

uwage na tres¢ przepisu art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, ktéry to odmiennie od dotychczasowej
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regulacji, wystepujgcej na gruncie ustawy Pzp z 2004 r. literalnie i w sposob jednoznaczny
okresla obligatoryjny okres waznosci dokumentu wadium: "Wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z
wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2". Z kolei w
zadnym z przepisdw prawa, przy tak jasnej deklaracji, co do terminu, nie pojawia sie czy to
kwestia wydtuzenia tego terminu, aby da¢ zamawiajgcemu mozliwos¢é skutecznego
skorzystania z zabezpieczenia, czy tez jakiekolwiek zréznicowanie tych wymagan, zaleznie
od tego czy wadium wykonawca wnosi w formie pienieznej, czy tez decyduje sie na inne
formy zabezpieczenia swojej oferty. Warto zauwazy¢, ze przepis ten wprowadzono do nowej
ustawy Pzp celem doprecyzowania, niejasnych dla niektorych uczestnikow rynku, przepisow
dotyczgcych termindw wnoszenia i obowigzywania wadium. Koreluje z tym przepisem
réwniez regulacja zawarta w art. 220 ust. 2 ustawy Pzp, ktéra wymaga, aby zamawiajacy,
okreslajgc termin zwigzania ofertg w postepowaniu, wskazat konkretng date. (...). Powyzsze,
cytowane przepisy wskazujg, ze ustawodawca rozstrzygnat jednoznacznie, ze wnoszone
przez wykonawcow wadium winno utrzymywaé swojg waznosé do dnia terminu zwigzania
ofertg, a nie, jak wywodzi odwotujgcy, byé wydtuzone poza ten termin. (...). Wadliwosci tych
dokumentéw odwotujgcy doszukuje sie w tym, ze zamawiajgcy miatby by¢ pozbawiony
mozliwosci zabezpieczenia swojego interesu juz w ostatnim dniu zwigzania ofertg. Kreuje
przy tym czysto hipotetyczne scenariusze, w ktérych zamawiajgcy, aby mégt skorzystac z
mozliwosci zabezpieczenia swoich roszczen musiatby uda¢ sie do siedziby Gwaranta, czy
tez ztozy¢ odpowiednie zgdanie drogg mailowa, a przyczyny zatrzymania wadium wystgpi¢
miatyby w ostatnim dniu terminu jego waznosci. W ocenie Izby opisywane przez
odwotujgcego hipotezy, jakoby zamawiajgcy miatby nie zdgzy¢ z wystgpieniem i
doreczeniem do gwaranta wniosku o zaptate wadium, nie sg wystarczajgcg podstawg dla
uznania, ze wadium w tym postepowaniu zostato wniesione w sposob nieprawidiowy. (...).
Tym samym w niniejszej sprawie, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze gwarancje
przedtozone przez Z(1)... oraz Konsorcjum P..., w ktérych terminy waznosci wadium
uptywajg wraz z terminem zwigzania ofertg, sg w petni prawidtowe i nie skracajg w zaden

sposoéb terminu, w jakim zamawiajgcy moze dochodzi¢ swoich roszczen”.

Co istotne, ww. orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej sg spdjne z przytoczonymi powyzej
poglagdami doktryny, gdzie wskazano, iz istnieje jeden wymdg co do okresu waznosci
wadium — ma by¢ on réwny okresowi zwigzania ofertg. Tylko krotszy okres wazno$ci wadium
w poréwnaniu z terminem zwigzania ofertg, skutkuje odrzuceniem oferty, a z takg sytuacjg w

niniejszej sprawie nie mamy do czynienia.

Wadium ma by¢ wniesione na caty okres zwigzania ofertg i wymag ten jest tutaj spetniony.
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Podsumowujgc, przepisy PZP nie wymagajg wiec, aby w przypadku wniesienia wadium w
formie niepienieznej miatlo ono zachowa¢ swojg waznos¢ o pewien czas dtuzej, niz
wyznaczony okres zwigzania ofertg. Przepisy nie wymagajg réwniez wprowadzenia do
wadium w formie niepienieznej, klauzuli umozliwiajgcej zaspokojenie sie z wadium po

uptywie okresu zwigzania ofertg (waznosci wadium).

W konsekwencji przedmiotowy zarzut Odwotujgcego uzna¢ nalezy za chybiony, poniewaz
wadium zostato wniesione zgodnie z postanowieniami SWZ oraz jest zgodne z wymogami
PZP.

V. ZARZUT DOT. NIESPELNIENIA WARUNKU UDZIALU W POSTEPOWANIU

Zgodnie z art. 117 PZP:

1. Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkéw udziatu w

postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i jest proporcjonalne.

2. Warunek dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej, o ktérym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej
jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia posiada
uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje

roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych realizacji te uprawnienia sg wymagane.

3. W odniesieniu do warunkoéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mogg polegaé
na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do

realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktdérego wynika, ktére roboty budowlane,

dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy.
Majgc na uwadze tres¢ w.w. wskazanego przepisu nalezy zauwazyc¢ i podkreslic, iz :

1) Zamawiajacy w Postepowaniu nie ustanowit szczegolnego sposobu spetniania przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkéw udziatu w

Postepowaniu,
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2) Stosownie do ust. 3 art. 117 PZP dla stwierdzenia spetnienia warunku przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia wystarczy, ze co najmniej

jeden z nich ten warunek spetni,
3) Oswiadczenie z ust. 4 art. 117 PZP ma w tym kontekscie znaczenie wtérne.
Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w doktrynie, gdzie wskazuije sie, iz:

+~Wymagane zdolnosci powinien posiada¢ co najmniej ten z konsorcjantéw, ktéry w ramach
przyjetego wewnetrznie podzialu zadan wyznaczony zostanie do realizowania danej czesci
zamowienia, z ktorg wigze sie obowigzek posiadania konkretnych uprawnien,
doswiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia. W celu potwierdzenia spetnienia tych
warunkow wykonawca ma obowigzek ztozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofertg odwiadczenia, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane,
dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wspotwykonawcy. Oswiadczenie nie stanowi
dodatkowego zobowigzania do realizacji okreslonej czesci zamowienia, poniewaz
zamawiajgcy i tak moze zgdac¢ wykonania catosci lub okreslonej czesci zamdwienia przez
dowolnie wskazanego przez siebie wykonawce ze wzgledu na solidarng odpowiedzialno$é
wspoétwykonawcdw za wykonanie umowy w sprawie zamowienia (art. 445 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 366 § 1 Kc). Celem art. 117 ust. 4 Pzp jest umozliwienie weryfikacji, czy planowany
podziat zadan pomiedzy czionkdw konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie

deklarowanych przez nich zasobéw” — komentarz Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W ust. 3 komentowanego przepisu doprecyzowano, ze w odniesieniu do warunkow
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
wspélnie ubiegajagcy sie o udzielenie zaméwienia mogg polegaé na zdolnosciach tych z
wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci
sg wymagane. Zatem ten sposréd wykonawcow, ktory posiada zdolnosci do realizacji
zamowienia, innymi stowy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, powinien zrealizowac¢
zamoOwienie w zakresie, do wykonania ktdérego niezbedne sg te zdolnosci. (...). Dodatkowo,
co stanowi zupetng nowos¢ w porownaniu z przepisami PZP2004, wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o zamdwienie sg zobowigzani, wykazujgc spetnianie warunkow w sposob
okreslony w ust. 2 i 3, do sktadania stosownych oswiadczen wraz z ofertg lub wnioskiem.
Oswiadczenie powinno jednoznacznie wskazywac, ktore czesci zamodwienia bedzie
realizowat wykonawca wykazujgcy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.” - Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,

Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak.
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.Nalezy zwréci¢ uwage na pewnego rodzaju niekonsekwencje ustawodawcy, polegajacg na
tym, ze z jednej strony nakazuje sie wykonanie swiadczenia przez konkretnego czionka
konsorcjum (wykonawce ubiegajgcego sie wspodlnie o zamodwienie) wykazujgcego
posiadanie zasobow niezbednych do spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia,
dysponowania osobami o odpowiednich kwalifikacjach czy wyksztatceniu, z drugiej
natomiast przewiduje sie w art. 445 ust. 1 p.z.p. (podobnie jak dotychczas w art. 141
p.z.p.2004) zasade solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie umowy wykonawcow
ubiegajgcych sie wspdlnie o zaméwienie” - Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, red.

Gawronska-Baran Andrzela

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy, skonstatowaC nalezy, iz
niezaleznie od wskazywanych watpliwoéci Odwotujgcego co do rzeczywistego

doswiadczenia A21 Sp. z 0.0., Przystepujacy spetnia warunek udziatu w Postepowaniu.

Skoro okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami jest to, iz UT P. posiada niezbedne
doswiadczenie to oznacza, iz cate konsorcjum P. spetnia wymagany warunek udziatu w

Postepowaniu, a oferta nie podlega odrzuceniu.

Wobec powyzszego nawet w przypadku potwierdzenia sie watpliwosci Odwotujgcego (czego
Odwotujgcy nie wykazat, a tylko wskazat na swojg watpliwos¢) mozna bytoby rozwazaé
koniecznos¢ poprawienia oswiadczenia skladanego na podstawie art. 117 ust. 4 niemnigj

jednak pozostawatoby to nadal bez wptywu na wynik Postepowania w tej czesci.

Stosownie za$ do art. 554 ust. 1 pkt 1) PZP lIzba uwzglednia odwotanie w catosci lub w
czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Jezeli zatem — jak w tym
przypadku — nawet hipotetyczne potwierdzenie watpliwosci Odwotujgcego nie moze

doprowadzi¢ do uwzglednienie odwotania w zakresie tego zarzutu.

Natomiast odnoszgc sie do wykazu zrealizowanych ustug oraz tresci referencji ztozonych
przez A21 sp. z 0.0. wystawionych przez gmine Bielawe, wskazac nalezy, iz dokumenty te
nie mogty budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego. Sg one jednoznaczne i
wskazujg na prace przewozowg wykonang przez A21 sp. z o0.0. Tres¢ wykazu ustug
koresponduje z trescig referencji, ktéra zostata przeciez wystawiona przez niezalezny

podmiot trzeci.

Nadto w ocenie Zamawiajgcego zupetnie chybionym jest stanowisko Odwotujgcego, co do
niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia z postepowania ze wzgledu na rzekomo nieprawidiowo ztozony dokument

Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (dalej jako: ,JEDZ”).
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W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy zadat przedtozenia JEDZ wylgcznie od
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, co zostato wskazane w punkcie 6.2.

SWZ, zgodnie z ktorym to:

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajagcy najpierw dokona badania i oceny ofert, a
nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona (najwyzej ocenionej), w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zazgda oswiadczenia, o ktorym mowa w
pkt 6.1, od Wykonawcy, ktoérego oferta zostanie najwyzej oceniona. Oswiadczenie, w formie
elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, Wykonawca przesyta na
standardowym formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (JEDZ),

zwanego dalej ,jednolitym dokumentem”.

Faktem jest, iz informacje zawarte w JEDZ muszg by¢ przedstawiane wtasnie wedtug stanu
na dzien sktadania ofert, jednak obowigzku tego nie nalezy myli¢ z samg datg wystawienia

tego dokumentu.
Ponadto wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 125 PZP:

1. Do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo do oferty wykonawca
dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w

postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.

2. ()

3. Oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekdji,
odpowiednio na dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
ofert, tymczasowo zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe Srodki

dowodowe. (...).

JEDZ z mocy prawa, tj. art. 125 ust. 3 PZP, odnosi sie wiec do spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania na dzien sktadania

ofert. Okolicznos$ci tej nie zmienia pdzniejsza data wypetnienia przedmiotowego dokumentu.

Dokument JEDZ niezaleznie od daty jaka jest opatrzony potwierdza spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania na dzienh

sktadania ofert.

Ww. stanowisko potwierdzono w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktére zostato

wydane co prawda na gruncie uchylonego stanu prawnego, jednak ze wzgledu na tozsame
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brzmienie przepisow dotyczgcych JEDZ, zachowuje ono swojg aktualno$¢ w niniejszej

sprawie:

»Z powyzej wskazanych przepisow wynika, ze oswiadczenie w postaci JEDZ-a zlozone wraz
z ofertg musi wstepnie potwierdzac, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzien sktadania ofert. Tym samym,
co nalezy podkresli¢, przepis ten w sposéb jednoznaczny przesadza na jaki to dzien
informacje zawarte w oswiadczeniu JEDZ majg potwierdza¢ spetnienie okreslonych
wymagan - na dzieh sktadania ofert; tym samym Zzaden inny dzien nie moze by¢ brany pod
uwage przy ocenie przestanek wykluczenia, spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

czy kryteriow selekgiji. (...).

Fakt tego, ze oswiadczenie JEDZ potwierdza wstepnie spetnienie, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji
na dzieh sktadania ofert - co jednoznacznie wynika z obowigzujgcych przepiséw - prowadzi
do wnioskéw, ze data sporzgdzenia tego dokumentu jest wtdrna w stosunku do zawartego w
nim os$wiadczenia, ktére zawsze sktadane jest na dzien sktadania ofert.” — wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2017 r., KIO 172/17.

Wobec powyzszego zamawiajgcy wnosi wnosi jak w petitum. Zatgczniki : 1) petnomocnictwa
wraz z dowodami uiszczenia optaty skarbowej; 2) adresy zajezdni poszczegodlnych

wykonawcow; 3) wyjasnienia A 21 sp. z 0.0.

4) wyjasnienia grupy IREX

5) wyjasnienia K. sp. z 0.0. sp.k.

6) wyjasnienia N. Transport, L. sp. j. 7) wyjasnienia Transgor S.A.
8) wyjasnienia UT P.

9) artykut pn. ,Deficyt kierowcéw autobusoéw w Polsce”

10) artykut pn. ,Deficyt kierowcow”

11)  oswiadczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. Il (grupa Irex, PKS Potudnie sp. z 0.0., LZ A.
L. M. L. Sp. }.);

12)  oswiadczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. lll (N. Transport, PKS Potudnie sp. z o.0.,
LZA. L. M. L. Sp.j)
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13) oswiadczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. VI (grupa Irex, Transgor S.A.)

14) informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9 wrzesnia 2021 r. (ZTZ PN
02/2021) — Rybnik

15) informacja o wyborze oferty z dnia 4 lutego 2021 r. 16) rachunek kosztéw zastepstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Na podstawie przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego oraz dowodowego na
posiedzeniu i rozprawie z dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
przekazanej do akt sprawy przez zamawiajgcego, w tym przywotanych dokumentow we
wniesionych  pismach (odwolujgcego, zamawiajgcego i uczestnika po stronie
zamawiajgcego/ wykonawcy wybranego) oraz na posiedzeniu i rozprawie (protokoty z dnia
7,8,16 lutego 2021r. — akt sprawy), ktére dopuszczono jako materiat dowodowy w sprawie,

Izba ustalita i zwazyta jak ponize;.

Na posiedzeniu w dniu 7 luty 2022r. Izba dopuscita do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wykonawce wybranego wobec, ktérego strony (odwotujgcy oraz
zamawiajgcy) nie wniosty wnioskéw przeciwnych co do jego udziatu w sprawie, w zwigzku ze
ztozonym wnioskiem o przystgpieniu, jak i strony nie wniosty opozycji, co do braku po stronie
zgtaszajgcego przystgpienie, interesu w rozstrzygnieciu odwofania na korzysc

zamawiajgcego.

Izba uwzgledniajgc przestanki prawne zawarte w art. 524 - 526 Pzp dopuscita do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawce wybranego
(przystepujacego).

Zamawiajacy jak i przystepujgcy nie ztozyli wniosku o odrzucenie odwotania. Izba réwniez

nie stwierdzita przestanek prawnych z art. 528 Pzp, ktore nakazujg odrzucenie odwotania.

Zamawiajacy w lipcu 2021 roku wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na obszarze dziatania
Zarzadu Transportu Metropolitalnego®. Postepowanie zostato podzielone na 7 czesci

(segmentow).
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Przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry zostat wyznaczony na 10 listopada 2021 roku,

do Zamawiajgcego wptynety nastepujgce oferty:
Nr czesci Nr oferty Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferte ~ Cena oferty (brutto)
| 1. K. sp. z0.0. sp. k., N. Transport B. N., 186 846 216,10 z

Il 1.LZ A L., M. L. sp.j. PKS Potudnie sp. zo.0 I. K. ,IREX” Meteor sp. z 0.0., IREX-1
sp. z 0.0. IREX-2 sp. z 0.0. 196 800 510,72 zt

2. Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z 0.0. 185 781
345,49 zt

1l 1. B. N. N. Transport; LZ A. L., M. L. sp. j.; PKS Potudnie sp. z 0.0. 167 378 315,31 z

2. Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. zo.0. 173
021 323,19 zt

v 1. Ustugi Transportowe K. P. K. sp. z 0.0.sp. k. 149 367 691,29 z
Vv 1. Transgor S.A. A 21 sp. z o.0. 143 279 644,69 zt
VI 1. IREX I. K. Meteor sp. z 0.0., IREX-1 sp. zo.0. 213 456 537,66 zt
IREX-2 sp. z 0.0. Transgor S.A.
2. ,Mobilis” sp. z o0.0. 221.454.567,78 zt
Vi 1. Ustugi Transportowe K. P. A 21 sp. z0.0. 225237 934,18 z
2. ,Mobilis” sp. z 0.0. 247 770 091,64 z

Po otwarciu ofert Odwotujgcy - Mobilis sp. z 0.0. (wykonawca w cz. VI oraz VII) ztozyt do
Zamawiajgcego pismo z dnia 22 listopada 2021 r., w ktérym poinformowat, iz w jego
przekonaniu wystgpita zmowa przetargowa pomiedzy podmiotami, ktére ziozyty oferty w

Postepowaniu w ramach konsorcjum.

Zamawiajgcy niezwtocznie po powzieciu ww. informacji skierowat do ww. wykonawcow
wniosek o wyjasnienie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ) w
zakresie oswiadczenia co do braku podstawy do wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzsze otrzymat od wszystkich wykonawcow niezbedne
wyjasnienia. Po przeprowadzonej analizie Zamawiajgcy uznat, iz brak jest wiarygodnych
przestanek, ze wskazani wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zaktocenie

konkurenciji.
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Nastepnie w wyniku badania i oceny ofert w czesci VI, jako najkorzystniejszg wybrano oferte

ztozong przez konsorcjum w sktadzie UT P., oraz A21 sp. z 0.0.

Izba odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art.108.ust.1 pkt 5 Pzp podziela argumentacje

zamawiajgcego przedstawiong w pismie z dnia 3 lutego 2021, w szczegdlnosci:

I ZARZUT NARUSZENIA ART. 108 UST. 1 PKT 5 PZP — ZMOWA PRZETARGOWA -

nie zastuguje na uwzglednienie

Zgodnie z art. 58 ust. 1 Pzp, wykonawcy mogg wspodlnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia.  Wystepowanie wiec przez wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w ramach konsorcjum, to legalna, przewidziana przepisami forma.

Co istotne, zawieranie konsorcjéw nie zostato obwarowane zadnym dodatkowym wymogiem.

Oznacza to, ze samo zilozenie wspolnej oferty nie moze by¢ automatycznie kwalifikowane
jako dziatanie antykonkurencyjne nawet w sytuacji gdy konsorcjanci samodzielnie spetniajg

warunki udziatu w postepowaniu lub mogg samodzielnie wykona¢ zamowienie.
Zgodnie za$ z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp:

5) jezeli zamawiajagcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie
konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne
oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze

wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

W ocenie lzby przepis na ktéry powotuje sie odwotujgcy i ktéry stanowi podstawe
rozstrzygniecia w sprawie, stanowi o inicjatywie zamawiajgcego, ktéry w przypadku
stwierdzenia na podstawie wiarygodnych przestanek o porozumieniu wykonawcoéw zawartym
w celu zaktocenia konkurencji, eliminuje takich wykonawcéw z postepowania, przez ich

wykluczenie z postepowania, a w konsekwencji odrzucenie ich ofert.

Stusznie zamawiajgcy podnosit, ze samo porozumienie wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu, nie swiadczy o tym, ze byto ono zawarte w celu zaktdécenia konkurencji, ani

tez powoduje zaktdcenia konkurencji, przez sam fakt jego zawarcia.

Zamawiajacy przywotat w prezentowanej powyzej odpowiedzi na odwotanie szeroki wachlarz
orzecznictwa lzby, jak i poglagdéw doktryny, co do dopuszczalno$ci porozumien wykonawcow
sktadajgcych wspdlnie oferty (konsorcja), jak i tez braku taksatywnie wymienionych

ustawowych przestanek dopuszczajgcych wspodlne sktadanie oferty przez dwéch, czy wiecej

68



wykonawcow. Nalezy tez nadmieni¢, ze brak jest ustawowych, taksatywnych przestanek
stanowigcych o0 niedopuszczalnosci takich porozumien pomiedzy wykonawcami.
Reasumujgc z tresci art.108 ust.1 pkt 5 Pzp wynika, ze to w pierwszej kolejnosci
zamawiajgcy, a w przypadku jego zaniechania w tym wzgledzie, odwotujgcy stwierdza, ale
réwniez wykazuje w sposoéb wiarygodny, ze akurat to porozumienie wykonawcéw ma na
celu, czy tez prowadzi do zakitécenia konkurencji w danym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Tak wiec zamawiajgcy, odpierajgc w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie zarzut
odwotania, stusznie stwierdzit, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktéry zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktécenie konkurencji, a nie z powodu samego zawarcia porozumienia co do wspdlnego
skladania oferty. Tym samym nie kazde porozumienie pomiedzy wykonawcami (a wiec
wzajemna wymiana informacji przy wspolnym skfadaniu ofert) stanowi podstawe do
wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty. Tylko takie porozumienie, ktérego celem
jest zakiécenie konkurencji, powinno skutkowaé¢ wykluczeniem z postepowania, ale w
sytuacji wiarygodnych przestanek co do zamiaru, czy tez skutku jakim jest zakidcenie
konkurencji. Zakazane nie jest wiec samo porozumienie miedzy wykonawcami, lecz cel tego
porozumienia lub tez skutek, jakim jest zaktdcenie konkurencji np.: zawyzenie cen, czy tez
uniemozliwienie zlozenia oferty innym wykonawcom to jest wykonawcom spoza
porozumienia (brak dostepu). W ocenie Izby, w zwigzku z przeprowadzonym postepowaniem
dowodowym na rozprawie, odwotujgcy nie udowodnit tych negatywnych skutkow co do
unicestwienia konkurencyjnosci postepowania, w zwigzku z zarzutem zmowy przetargowej,
co do ktorej jak wskazuje nauka i orzecznictwo sg tagodniejsze warunki dowodzenia to jest

co do istnienia samej zmowy przetargowej.

Tak wiec Izba podziela poglad zamawiajgcego, ze zmowy przetargowe sg jednoznacznie
zakazane przez ww. art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k., przy czym z klasycznie rozumiang zmowg
przetargowg mamy do czynienia, gdy przedsiebiorcy podejmujg dziatania umozliwiajgce im
manipulowanie wynikiem procedury zamowieniowej, ze szkodg dla konkurencji i dla
zamawiajgcego. Istotg takiej zmowy jest wypaczenie wyniku procedury zamowieniowej (a
wiec w praktyce wyboru oferty drozszej czy tez mniej korzystnej dla zamawiajgcego pod

innymi wzgledami), wtasnie z uwagi na istnienie zmowy pomiedzy wykonawcami.

Wiasnie o tym dowodzeniu, w ocenie lzby, odwotujgcy zapomniat, a z kolei zwlaszcza
przystepujacy, jak i zamawiajacy szczegétowo opisali i wykazali celowo$é porozumien,

przedstawiajgc na te okolicznos¢é w pismach, jak i na rozprawie szereg dowoddéw (umowy,
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porozumienia, opinia ekonomiczno-finansowa, zestawienia - schematy, mapy - akta sprawy,

protokot z postepowania przed 1zbg).

Izba dokonujgc oceny istniejgcych porozumien wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu nie stwierdzita, ze porozumienie miato na celu, bgdz spowodowato zaktdcenie
konkurencji. W ocenie Izby argumentacja i wywody odwotujgcego sprowadzaty sie do krytyki
samego porozumienia, jako formy samej w sobie, czy tez faktycznych porozumien
(konsorcjow) jako elementu nagannego i dyskwalifikujgcego prowadzone postepowanie w
celu wytonienia najkorzystniejszej oferty. Odwoltujacy w ztozonym odwotaniu postuzyt sie
szczegotowa analizg rozktadu ofert w poszczegdlnych 7 czesciach w tym wnioskowaniem,
ze porozumienie spowodowato, ze wykonawcy nie konkurowali pomiedzy sobg, a ponadto ze
kazdy z nich mégt samodzielnie ztozy¢ oferte. Nawet gdyby mozna byto przyjac, ze
poszczegdlni wykonawcy mogliby formalnie wystgpi¢ pojedynczo, to dalsze wnioskowanie
odwotujgcego o zakidceniu przez to konkurencji nie znalazto juz racjonalnych, wiarygodnych
przestanek wykazujgcych zaktdcenie konkurencji. Z kolei postepowanie dowodowe
inicjonowanie zaréwno przez przystepujgcego jak i zamawiajgcego w kierunku, ze
porozumienia wykonawcow majg na celu efektywnosc¢ realizacji ustugi (sposob rozliczen w
zwigzku z odlegtoscig miedzy zajezdnig a liniami autobusowymi, przy zasadzie braku zaptaty
za dojazdy z zajezdni i zjazdu do zajezdni z trasy). Podobnie jak dowodzenie przez
przystepujgcego, ze zabezpieczenie taboru przewozowego wskazywatlo na koniecznosé
porozumien, poniewaz znaczenie miaty okolicznosci, co do dostepnosci taboru,
obiektywnych mozliwosci zakupu nowego taboru w okresie pandemii Covid-19, czy tez
zagrozen niezakfdconego $wiadczenia ustugi w zwigzku z dyspozycjg czy tez brakiem
dyspozycji wkasciwego taboru, czy obstugi ludzkiej. Wszystkie te elementy byly poruszane w
wyjasnieniach oferentéw, na pisemne wezwanie zamawiajgcego z m-ca listopada 2021roku,
sprowokowane inicjatywg odwotujgcego co do zmowy przetargowej. Podsumowujgc Izba
stwierdza, ze odwotujacy w swych argumentacjach i dowodach ograniczyt sie co do samego
faktu istnienia porozumien, czy tez lokacji ofert w poszczegdlnych czesciach zamdwienia, co
niewatpliwie uczynit skrupulatnie i zgodnie z rzeczywistoscig. Jednak do wyczerpania
przestanek zarzutu zmowy przetargowej, zabrakto elementu negatywnego, dzieki ktéremu
mozna mowi¢ 0 zmowie, jako elemencie negatywnym, a nie o jako porozumieniu, czyli
elemencie pozytywnym nie tylko dla wykonawcow, ale tez dla zamawiajgcego, ktory dzieki
porozumieniu ma zapewniong wiekszg skutecznoS¢, czy tez gwarancje wykonania
zamowienia, niz miatby w sytuacji samodzielnego wykonawcy. Stad skoro odwotujgcy nie
wykazat negatywnego elementu porozumienia, ktére mogtoby to porozumienia
zakwalifikowa¢ do zmowy, czyli porozumienia zaktdcajgcego konkurencje, to zarzut nie jest

usprawiedliwiony.
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Reasumujgc odwotujgcy w swojej argumentacji skupit sie na jednym elemencie zmowy
przetargowej to jest porozumieniu, ale pomingt problem jego celu, czy tez skutkow
odnoszgcych sie do rynku, powodujgcych czy to wyparcie z rynku, czy tez zawyzenie cen
ustugi dla zamawiajgcego. Niestety odwotujgcy nie wykazat ani podziatu rynku, ani braku
dostepu do rynku innym wykonawcom, w tym odwotujgcemu, jak i porozumienia sie w celu
zawyzenia zamawiajgcemu ceny oferowanej ustugi. Reasumujgc odwotujgcy zatrzymat sie w
potowie drogi do wykazania zmowy przetargowej, poniewaz wykazat porozumienia
wykonawcéw lokalnego rynku, ale bez elementu tego porozumienia, jakim jest negatywny
element porozumienia i co nazywa sie zmowg przetargowg, a co powoduje wykluczenie z
postepowania. Natomiast po stronie zamawiajgcego, jak i przystepujgcego wykazano, ze
porozumienia byly celowe i zapewnialo osiggniecie wysokich standardéw ekonomicznych
(potozenie: zajezdnia-trasa-zajezdnia), jak i gwarancja niezakiéconego swiadczenia ustugi
przez zawarte umowy z producentami taboru i zwigzanymi z tym koniecznosciami

wspotpracy, w zwigzku ze swiadczeniem aktualnie juz ustug, celem zapewnienia taboru.

Nalezy mie¢C na uwadze, ze zamawiajgcy podjgt wyzwanie odwotujgcego co do zarzutu
istnienia zmowy przetargowej i odbierajgc wyjasnienia od wykonawcow na okolicznosc
uzasadnienia do zawarcia porozumien, na podstawie wyjasnien ztozonych przez
wykonawcéw dokonat ponizszych ustalen, ktérych wiarygodnosci nie podwazono w toku

postepowania odwotawczego, dowodami przeciwnymi.
Izba za zamawiajgcym, jak ponizej:

Wobec powyzszego nalezy wskazac, iz w niniejszym Postepowaniu, w szczegolnosci majgc
na uwadze wyjasnienia ztozone przez wykonawcéw skitadajgcych oferty w konsorcjum,
istniejg inne logiczne, racjonalne wzgledy przemawiajgce za takg wspotpracg, a to co

najmniej nastepujace :
1/ limit do 2 cze$ci na jakie wykonawcy mogli ztozy¢ oferte

W niniejszym Postepowaniu zgodnie z art. 91 ust. 1 PZP, Zamawiajgcy dopuscit ztozenie

oferty przez jednego Wykonawce na maksymalnie 2 czesci zamowienia.

Pomimo wiec podziatu zamowienia na 7 czesci, kazdy z wykonawcow byt uprawniony do
ztozenia oferty maksymalnie na 2 czesci zamowienia. Ograniczenie to zmuszato wiec do

odpowiedniej analizy i doboru czesci na ktére zostanie ztozona oferta.
2/ duzy i ztozony zakres zamdwienia

Zwroci¢ nalezy szczegolng uwage na duzy zakres przedmiotowego zamowienia - w

przeciggu 8 lat realizacji zamowienia, w kazdej z czesci do przejechania bedzie okofo

71



kilkadziesigt milionéw wozokilometréw. Szczegdty obrazuje tabela ponizej, zawarta rowniez

w punkcie 3.3. SWZ (w aktach sprawy):

Jednoczesnie wskazaé nalezy, iz w poszczegdlnych czesciach docelowo wykorzystana ma

zostac nastepujgca liczba pojazdow:

2) cz. | — 51 pojazdow;

2) cz. Il — 50 pojazdéw;

3) cz. lll — 43 pojazdy;

4) cz. IV — 34 pojazdy;

5) cz. V — 36 pojazdow;

6) cz. VI — 48 pojazdow; 7) cz. VIl — 53 pojazdy.

W kazdej z czesci wymagana jest tez rézna liczba i rozny typ taboru (MN, AN, BN, CN).
Poszczegdlne typy autobuséw roznig sie przede wszystkim pojemnoscia, oraz wielkoscia.
Przyktadowo pojazdy MN, to tzw. minibusy, a pojazdy typu CN, to tzw. autobusy

przegubowe, najwieksze z wszystkich ww. typow.

W Swietle powyzszego nalezy mieC tez na uwadze fakt, iz praca eksploatacyjna w ramach
poszczegoélnych czeéci sukcesywnie wzrasta, co wymaga zaangazowania coraz wiekszych
zasobdéw przez wykonawce, co moze by¢ problematyczne w sytuacji samodzielnej realizacji
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Ksztattowanie sie wzrostu pracy eksploatacyjnej,

wskazano w punkcie 3.5. SWZ (zmienionej nastepnie w dniu 23 wrzesnia 2021 roku).

Co istotne w przypadku cz. VII, juz od 1 lipca 2022 roku dochodzi do do$¢ znacznego

wzrostu zaangazowania taboru z 2 autobuséw na 22.

Podobne okolicznosci dotyczg kazdej z pozostatych 6 czesci — liczba zaangazowanego
taboru sukcesywnie wzrasta, co wymaga znacznego zaangazowania posiadanego
potencjatu. Wiasnie udziat w konsorcjum powoduje, iz realizacja tych obowigzkéw staje sie

prostsza.

Juz same ww. okolicznosci dowodzg, iz przedmiotowe zamowienie, w kazdej czesci jest
ogromnym wyzwaniem logistycznym oraz organizacyjnym, co potwierdza wiarygodnosc
wyjasnien wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w ramach konsorcjum, iz wspdlne ztozenie
oferty ma uzasadnienie: ekonomiczne, w podziale ryzyk oraz w celu nalezytej realizaciji

umowy z perspektywy optymalnego sposobu wykonania zamoéwienia.

3/potozenie bazy eksploatacyjnej
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Zgodnie z warunkami zamodwienia, Zamawiajacy ptacit bedzie wylgcznie za faktycznie
wykonane na jego rzecz wozokilometry na podstawie opracowanego rozktadu jazdy, co
oznacza, iz Zamawiajgcy nie zaptaci za wozokilometry, ktére wykonawca musi przejechaé
autobusem ze swojej bazy eksploatacyjnej, do pierwszego przystanku, od ktérego to majg
by¢ swiadczone ustugi autobusowe na danej linii. Tak samo Zamawiajgcy nie zapfaci za
przejechane wozokilometry po zakonczeniu jazdy, tj. na odcinku ostatni przystanek danej linii
— baza eksploatacyjna. W konsekwencji umiejscowienie bazy eksploatacyjnej, zajezdni (a
wiec miejsca gdzie przechowywane sg pojazdy), ma naturalny wptyw na to, w ktérym
segmencie koszty wtasne danego wykonawcy beda nizsze (gdzie jednym z najistotniejszych
czynnikow kosztotwoérczych jest paliwo). Koszt dojazdu do pierwszego przystanku i powrotu
do bazy eksploatacyjnej z ostatniego przystanku, to zatem istotna czes¢ sktadowa ceny, a
koszty te niewatpliwie przektadajg sie na cene oferty danego wykonawcy. Im wieksza
odlegto$¢ dojazdowa, tym wyzsze koszty, a tym samym wieksza cena za przejechany

wozokilometr.
Ponadto zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do wzoru umowy — wymagania wobec Wykonawcy:

18. W przypadku zdarzen losowych, np. awarii pojazdu, Wykonawca ma wigczy¢ do obstugi
zadania przewozowego W ciggu maksymalnie 30 minut inny pojazd, od momentu

wystgpienia zdarzenia i braku mozliwosci dalszej realizacji ustugi pojazdem podstawowym.

Wykonawca ma wigc obwarowany karg umowng (zatgcznik nr 11 do umowy pkt 5 lit. c, tire
pigte) obowigzek zapewnienia pojazdu zastepczego na wypadek jego awarii. Potozenie bazy
eksploatacyjnej ma wiec kluczowe znaczenie celem realizacji tego obowigzku i zapewnienia

pojazdu zastepczego w ciggu maksymalnie 30 minut.

Niewatpliwie wspdtpraca w ramach konsorcjum, a wiec wystepowanie co najmniej 2
wykonawcow (i co najmniej 2 baz eksploatacyjnych w réznych lokalizacjach) minimalizuje

ryzyka niewykonania ww. obowigzku.

Odnoszgc powyzsze bezposrednio na okolicznosci faktyczne w niniejszym Postepowaniu

nalezy wskazac, ze :

. jak wynika z wyjasnien Transgér S.A., podmiot ten posiada baze eksploatacyjng w
Mystowicach, przy ul. Fabrycznej 7A — wiasnie ta lokalizacja spowodowata ztozenie oferty w
cz. V oraz VI. — a jak wynika z punktu 3.2. SWZ, ktéry wskazuje na gtbwny obszar

Swiadczenia ustug autobusowych, Mystowice znajdujg sie jedynie w cz. V oraz VI.

. K. sp. z 0.0. sp. k. posiada zajezdnie autobusowg przy ul. Ziemskiej 5 w Zabrzu, co
automatycznie determinowato ztozenie oferty na czesci (1 i IV), w ktérych miejscowosc ta sie

znajduje.
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. UT P. posiada baze eksploatacyjng w Bytomiu, stad logicznym wydaje sie ztozenie
oferty w cz. IV oraz VIl przez ten podmiot, ktére to czesci obejmujg w szczegodlnosci Bytom,

oraz miejscowosci sgsiednie.

: Meteor sp. z o0.0. (podmiot z grupy IREX) posiada baze eksploatacyjng w
Swietochtowicach, a oferte ztozyt m.in. w cz. VI, gdzie bedg obstugiwane linie w
Swietochtowicach. Nadto, podmioty z grupy IREX posiadajg zajezdnie w Bedzinie przy ul.
Koszelew 1, a wiec w tym swietle uzasadnionym byto ztozenie oferty w cz. || Postepowania,

ktéra obejmuje réwniez te miejscowosé.

. LZ A. L., M. L. sp.j. oraz PKS Potudnie sp. z o.0. dysponujg z kolei zajezdnig
znajdujacg sie przy ul. Fabrycznej 41 w Rogozniku (gmina Bobrowniki), a Bobrowniki

znajdujg sie wytgcznie w czesci Il oraz I, na ktére ww. podmioty ztozyly oferte.

. N. Transport posiada z kolei zajezdnie przy ul. Dworcowej 17 w Toszku, ktora to
miejscowos$¢ znajduje sie w cz. |, a takze w Swierklancu, ktéry to obszar ma by¢ obstugiwany

w ramach czesci nr lll i na te czesci ztozyt oferte.

. A21 sp. z 0.0. posiada z kolei zajezdnie przy ul. Wieniawskiego 18 w Chorzowie, stad
najlepszym rozwigzaniem dla tego podmiotu byto ztozenie oferty w cz. VIl a takze w czesci
V.

Dowdd: adresy zajezdni poszczegodinych wykonawcédw, wyjasnienia A 21 sp. z o.0.
wyjasnienia grupy IREX, wyjasnienia K. sp. z 0.0. sp.k., wyjadnienia Nowa Transport, L. sp.

j-» wyjasnienia Transgor S.A., wyjasnienia UT P.

Ztozenie ofert witasnie we wspomnianych czesciach jest logiczne i uzasadnione
ekonomicznie ze wzgledu na zamiar obstugi linii autobusowych znajdujgcych sie w tych

samych miejscowosciach co zajezdnia, oraz w miejscowosciach osciennych.

Logicznym nastepstwem powyzszego jest tez okolicznos¢, ze poszczegdlni wykonawcy
dobierali konsorcjantéw, ktérzy posiadajg baze eksploatacyjng w danym segmencie, co

pozwalato na optymalizowanie kosztéw i obnizenie ceny oferty.
4/ Zachowanie ciggtosci przewozowej

Jak wynika z wyjasnien wykonawcow, kolejnym czynnikiem determinujgcym ztozenie oferty
byta liczba obstugiwanych obecnie linii w poszczegdlnych segmentach, wykonawcy dazyli do
tego, aby jego tabor znajdowat sie w ciggtym uzytku. Mianowicie celem wykonawcow byto
ztozenie ofert w czesciach, gdzie mozliwym bedzie utrzymanie biezgcego wykorzystania
taboru. Wspomniany juz wcze$niej, wzrost pracy eksploatacyjnej przy realizacji udzielanego

zamowienia jest wynikiem tego, iz czes¢ dotychczasowych umow konczy sie w pewnych
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okresach, a wiec od nastepnego dnia niezbednym jest zapewnienie odpowiedniego
przewoznika na liniach, ktére byty przedmiotem tych uméw. Najtatwiejszym, a jednoczes$nie
najtanszym rozwigzaniem dla poszczegoélnych wykonawcow byto wiec takie dziatanie, aby
kontynuowaé dotychczasowg obstuge linii. Wykonawcy dokonywali wiec szczegoétowej
analizy, aby ustali¢, w ktérym z poszczegoélnych segmentéw realizujg dotychczas najwiecej

linii i w konsekwencji majg zaangazowang najwiekszg liczbe taboru.

Mimo, iz opis przedmiotu zamdwienia nie wskazywat jakie konkretne linie bedg stanowity
przedmiot poszczegdlnych czesci zamowienia to wykonawcy byli w stanie ,odkodowac” jaka
linia, w ktérej czesci Postepowania bedzie realizowana. Byto to mozliwe w szczegdlnosci za
posrednictwem danych znajdujgcych sie w Biuletynie Informacji Publicznej Zamawiajgcego .
Natomiast informacje co do podmiotu obstugujgcego dane linie to informacja publiczna. Im
wieksza liczba obstugiwanych linii przez danego wykonawce w danym segmencie, tym

bardziej racjonalna wydaje sie jego decyzja, ze wiasnie w tym segmencie ztozy oferte.

Ponadto wiedza ta w oczywisty sposdb wptywata na dobdr czesci, w ktérych sktadano oferte,

majgc na wzgledzie limit do max. 2 czesci Postepowania.

Wedle wyjasnien UT P., dla tego Wykonawcy najkorzystniejszym byto ztozenie oferty w tych
czesciach, w ktorych tych linii aktualnie obstuguje najwiecej. Co istotne, UT P. w swoich
wyjasnieniach wskazat, iz to wkasnie w segmentach, w ktérych ztozyt oferte, tj. w IV oraz VII

ma zaangazowang najwiekszg liczbe taboru — 37 pojazdéw typu BN.

Na ww. okolicznos¢ w swoich wyjasnieniach wskazat réwniez Transgér S.A., ktéry wskazat,
iz co prawda aktualnie obstuguje linie znajdujgce sie w 3 segmentach, lecz ze wzgledu na
fakt, ze obecnie najwiecej linii obstuguje w czesciach V oraz VI, wiasnie tam ztozyt swojg

oferte.

Podobnie sytuacja ma sie w przypadku pozostatych wykonawcow. K. sp. z 0.0. sp. k. ztozyt
oferte w cz. | oraz w cz. IV, gdzie réwniez bedzie miat mozliwos¢ kontynuowania obstugi

sumarycznie kilkunastu linii autobusowych (najwiecej sposréd wszystkich segmentéw).

N. Transport z kolei ztozyt oferte w cz. | oraz w cz. lll, gdzie znajduje sie najwieksza liczba
linii, ktérg aktualnie obstuguje ten podmiot (w przypadku cz. | sg to umowy na obstuge 13

linii, a w przypadku cz. Il umowy na obstuge 25 linii).

Wedle analizy Zamawiajgcego, LZ A. L., M. L. sp. j. wraz z PKS Potudnie sp. z 0.0. rowniez
ztozyli oferty w segmentach, gdzie w chwili obecnej obstugujg najwiekszg liczbe linii

autobusowych. W cz. Il, podmioty te aktualnie majg zawarte umowy na obstuge 13 linii
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znajdujagcych sie w tym segmencie, natomiast w cz. Il zobowigzali sie do obstugi 4 linii

autobusowych.

A21 sp. z o0.0. rowniez zlozyto oferte w czesciach, w ktérych w ramach zawartych uméw
aktualnie realizuje okreslone linie autobusowe, mianowicie w cz. V (5 linii) oraz w cz. VI (1

linia).

W przypadku grupy IREX, podmioty te najwiecej linii obstugujg w pakiecie VI Postepowania,.
W przypadku czesci Il zaméwienia, Grupa IREX obstuguje w tym segmencie linie nr 25, 103

oraz 634 (sumarycznie 6 autobuséw).

Z powyzszego wynika wiec, ze wykonawcy sktadali oferty tam gdzie bedg mieli najwieksza
szanse na kontynuacje dotychczas obstugiwanych linii. W takim przypadku tabor jest ciggle
zaangazowany, nie dochodzi do jego przestoju, state zaangazowanie taboru umozliwia
generowanie zyskow, a w przypadku pojazdow leasingowanych skutkuje tym, ze ,pojazd na
siebie zarabia”. Jednoczes$nie powoduje to state zaangazowanie kierowcow i innych
pracownikéw. Wykonawcy w szczegolnosci nie muszg na ich rzecz uiszczaé tzw.
postojowego. Natomiast w zwigzku z deficytem kierowcéw, wykonawcy nie sg skorzy do
zwalniania pracownikdw, majgc niedalekg wizje rozpoczecia realizacji ustug na innych
liniach, gdzie wéwczas ci pracownicy mogliby zostaé zaangazowani. Im wieksza liczba
przerw w Swiadczeniu ustug, tym bardziej ma to negatywne konsekwencje dla wykonawcow
— w okresie przestoju wykonawca nie zarabia. Przerzucanie natomiast taboru na inne linie

wymagatoby od wykonawcdw z pewnoscig istotnych naktadow finansowych.

Powyzsze tym bardziej uwiarygadnia wyjasnienia wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w
ramach konsorcjow, ze decyzja o doborze konsorcjanta i danej czesci Postepowania na jakg

ztozyli oferty miato ekonomiczne uzasadnienie.

Dowdd: wyjasnienia A 21 sp. z o0.0., wyjasnienia grupy IREX, wyjasnienia K. sp. z o0.0. sp.k.,

wyjasnienia Nowa Transport, L. sp. j. , wyjasnienia Transgor S.A. , wyjasnienia UT P.
5/ taczenie potencjatu technicznego i osobowego

W kazdej z czesci Postepowania wymagana jest niebagatelna liczba pojazdéw wahajgca sie

pomiedzy 34 a 53 pojazdami roznych typow.

Jak wskazat w swoich wyjasnieniach UT P., ze wzgledu na brak taboru typu CN
(przegubowe), zdecydowat sie zaoferowac w czesci IV wspétprace K. sp. z 0.0. sp. k., ktory
posiada tabor typu CN i wiasnie tym taborem obstuguje linie 623, ktéra to miesci sie we
wspomnianej czesci IV (oszczednos¢ z tytutu ptynnego przejscia linii). Brak zawarcia ww.

konsorcjum spowodowatby, ze UT K. P. nie mogtby wzig¢ udziatu w cz. IV zamowienia,
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poniewaz nie dysponowatby taborem typu CN (w liczbie 6 pojazdow), ktory zgodnie z SWZ

do realizacji zaméwienia nalezy wprowadzi¢ juz od 1 lipca 2022 r.

Podobnie rzecz sie miata w cz. VII, gdzie konsorcjum UT P. zaoferowato wspétprace A21 sp.
Z 0.0. rowniez z powodu braku taboru typu CN, ktéry jest wymagany od dnia 1 lipca 2022
roku. Tabor ten z kolei posiada A21 sp. z 0.0., ktéry to aktualnie wtasnie tym typem taboru
realizuje obstuge linii, ktora bedzie realizowana w ramach czesci nr VII Postepowania.
Spotka A21 sp. z 0.0. w zamiarze konsorcjantow ma wiec w szczegolnosci kontynuowac
realizacje niektorych z linii znajdujgcych sie w ww. cz. VII, co réwniez wptynie na obnizenie

kosztéw, a jednoczesnie czynito to A21 sp. z 0.0. naturalnym i najlepszym konsorcjantem.

Na te samg okolicznos¢ w swoich wyjasnieniach wskazat K. sp. z o0.0. sp. k., ktéry w cz. |
zawart konsorcjum m.in. z powodu braku taboru AN, ktory to jest wymagany do realizaciji
zamowienia juz od 1 maja 2022 roku. Tabor ten z kolei znajduje sie w posiadaniu N.

Transport, z ktorym to zawarto konsorcjum.

Nie tylko wymagany typ pojazdéw, ale rowniez ich liczba stanowita realng przeszkode w
samodzielnej realizacji zamdwienia. Przyktadowo Transgor S.A. w swoich wyjasnieniach
wskazat, iz wykorzystuje 25 pojazddéw, co oznacza, iz nie bytby zdolny do samodzielnej
realizacji jakiejkolwiek z czesci, w ktorej ztozyt oferte (V oraz VI). A21 sp. z 0.0. wskazuje z
kolei, iz dysponuje bazg eksploatacyjng, ktéra jest w stanie pomiescic jedynie 45 autobuséw,
a celem realizacji poszczegdinych zamowien wykorzystuje 36 autobuséw (pozostate 9

pojazddw to autobusy rezerwowe).

Dowaod: wyjasnienia A 21 sp. z 0.0., wyjasnienia K. sp. z 0.0. sp.k., wyjasnienia Transgor

S.A. wyjasnienia UT P.

Jednoczesnie na kazdy pojazd wymagane jest zapewnienie co najmniej 2 kierowcow.
Samodzielna realizacja ktérejkolwiek z czesci wymagataby zaangazowania od 70 do 105
kierowcéw. Jest to znaczna liczba zwlaszcza majgc na uwadze, iz faktem powszechnie

znanym w branzy autobusowej jest deficyt kierowcow .

Dowadd: artykut pn. ,Deficyt kierowcéw autobuséow w Polsce”, Artykut pn. ,Deficyt

kierowcow”

Na okolicznos¢ braku kierowcow, oraz trudnosci w ich rekrutacji zwrécit uwage w swoim
pismie choéby K. sp. z 0.0. sp. k. Zawarcie umowy konsorcjum minimalizuje konsekwencje

niedoboru pracownikéw w szczegodlnosci kierowcow.
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Samodzielna realizacja zaméwien wymagataby znacznego wzrostu zatrudnienia -
przyktadowo Transgér S.A. w swoich wyjasnieniach wskazat, ze celem realizacji
wspomnianych zaméwien musiatby zwiekszy¢ zatrudnienie az o 164%, co bytoby znacznie
utrudnione przy wspomnianym niedoborze kierowcéw. Jednoczesnie generowatoby

wzgledem wykonawcow kolejne koszty.

Kwestia wzajemnego uzupetniania swoich zasoboéw przez konsorcjantow wynika rowniez z
oswiadczenia sktadanego w trybie art. 117 ust. 4 PZP. W przypadku oferty ztozonej w cz. Il
przez konsorcjantow w sktadzie: LZ A. L., M. L. sp. j., PKS Potudnie sp. z 0.0, I. K. IREX”,
Meteor sp. z 0.0., IREX-1 sp. z 0.0., IREX-2 sp. z 0.0., z ww. dokumentu wnika, iz tylko
dwdch wykonawcow z ww. sktadu bedzie wykonywato przewozy, co ewidentnie wskazuje na
to, ze rolg pozostatych konsorcjantéw jest np. zapewnienie taboru, zajezdni, czy tez
kierowcéw. Podobna uwaga odnosi sie réwniez do oferty ztozonej przez konsorcjantéw w cz.

Il oraz cz. VI.

Dowdd: oswiadczenie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
skladane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. |l (grupa Irex, PKS Potudnie sp. z 0.0., LZ A.
L. M. L. Sp. j.); oswiadczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. Il (N. Transport, PKS Potudnie
sp. z 0.0.,, LZ A. L. M. L. Sp. j.), oswiadczenie wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 PZP — cz. VI (grupa lIrex,

Transgor S.A.)

6/ Realizacja innych uméw

Uzasadnieniem zawarcia konsorcjum jest réwniez réwnolegte realizowanie innych umow

przez wykonawcoéw.

K. sp. z 0.0. sp. k. realizuje przykladowo dla ZTZ w Rybniku zamoéwienie pn. ,Obstuga
przewozow w transporcie zbiorowym dwudziestoma trzema autobusami”. W ramach tego
zamowienia K. sp. z 0. 0. sp. k. bedzie miat za zadanie swiadczy¢ ustugi autobusowe przez
10 lat w okresie od 1 stycznia 2022 r. do 31 grudnia 2031 r., a wiec rownolegle z

przedmiotowym zamowieniem.

Na marginesie nalezy zwrdci¢ uwage, iz Transgor S.A. rowniez ztozyt oferte w ramach ww.
przetargu i pomimo jego znacznie mniejszego zakresu, podmiot ten zlozyt oferte w

konsorcjum z Zajazd sp. z 0.0.
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Dowadd: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9 wrzesnia 2021 r. (ZTZ PN
02/2021)

Z kolei Transgér S.A. realizuje zaméwienia pn. Swiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego na obszarze funkcjonowania ZKKM w Chrzanowie na liniach
autobusowych nr: 3, 9, 10, 15, 30, 31, 32a (w tym czes¢ zadan na linii 17a), 32b, 35, 41, 42,

angazujgc juz ta czes$¢ swojego taboru.
Dowdd: informacja o wyborze oferty z dnia 4 lutego 2021 r.

Wtasnie dzieki zawarciu konsorcjum, wykonawca ten jest w stanie realizowac ustugi

autobusowe dla kilku zamawiajgcych.
7/ Inne konsorcja

Jak wskazano juz wczes$niej, zawieranie przez wykonawcow umoéw konsorcjum, nawet jezeli
poszczegolni cztonkowie samodzielnie spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, nie jest
praktykg odosobniong, a przede wszystkim nie jest niezgodne z prawem. Spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu jest co najwyzej jednym z wielu powodoéw zawierania
konsorcjow, jednak w branzy autobusowej jest to kwestia wtorna. Potencjalni konkurenci,
podejmujg regularnie wspotprace celem fgczenia potencjatdow i realizacji zamdwien dla

wygenerowania jak najwiekszych zyskow.

Zamawiajgcemu znane sg liczne przypadki konsorcjow zawartych przez wykonawcow, ktérzy

majg rzekomo brac udziat w zmowie przetargowej, a gdzie zadna zmowa nie wystgpita sg to:

a) Konsorcjum Transgor S.A., PKS Potudnie sp. z 0.0. oraz LZ A. L., M. L. sp. j. - ustugi

przewozowe na obszarze Olkusza oraz gmin sgsiednich;

b) Konsorcjum Transgér S.A., N. Transport B. N., Ustugi Transportowe K. P., LZ A. L.,
M. L. sp. j.,, K. sp. z 0.0. sp. k. — ustugi przewozowe na liniach komunikacji miejskiej w

Waltbrzychu i gmin sasiednich;

c) Transgor S.A., Meteor sp. z 0.0. — ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/79/PS/545/D0O/603/15;

d) . K. IREX, Meteor sp. z 0.0. — wuslugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/103/PZ/560/D0O/641/14;

e) Meteor sp. z o0.0.,, lrex-1 sp. z o0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/26/PZ/308/DO/336/14, PO/69/PZ/416/DO/472/14, PO/83/PZ/439/DO/507/14,
PO/51/PS/320/D0O/361/16, PO/15/PS/83/D0O/94/16.
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f) Meteor sp. z 0.0., Irex-1 sp. z 0.0., Transgér S.A. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/24/PS/176/D0O/193/16 (konsorcjum zawarte celem obstugi 2 linii, tj. nr 155, 255)

Q) Meteor sp. z o.0., Irex-1 sp. z 0.0., UT P. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/41/PS/339/D0O/393/18 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 118)

h) N. Transport, Meteor sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/29/PZ/323/D0/354/14 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 146)

i) N. Transport, K. sp. z 0.0. sp. k., UT P. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/46/PZ/361/D0O/407/14

i) uT P., Intrans, uT B. - ustugi na rzecz ZTM,
umowa nr PO/2/PZ/23/D0/26/15 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 901)

k) UT P., PP T., - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr PO/60/PS/332/D0O/379/15,

(konsorcjum zawarte celem obstugi 2 linii, tj. nr 148, 185)
)] UT P., PKM Swierklaniec - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/4/PS/51/DO/53/16 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, fj. nr 820)

m) K. sp. z o0.0. sp.k.,, Meteor sp. z 0.0. UT P. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/44/PS/303/D0O/340/15, (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 23)

n) PKS Potudnie sp. z o0.0., UT P., A21 sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/1/PZ/5/D0O/9/14

0) PKS Potudnie sp. z 0.0.,, LZ A. L., M. L. sp. j. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/36/PZ2/332/D0O/366/14 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 969)

p) LZ A. L., M. L. sp. j., PKS Potudnie sp. z 0.0., A 21 sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM,
umowa nr PO/20/PS/145/D0O/166/16 (konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 860)

q) LZ A. L., M. L. sp. j., PKS Potudnie sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr
PO/54/PZ/392/D0/44/14, PO/110/Pz/727/DO/649/14, PO/112/Pz/729/D0O/651/14,
PO/19/PZ/210/D0O/225/15

r LZ A. L., M. L. sp. j., N. Transport, PKS Potudnie sp. z o0.0. - ustugi na rzecz ZTM,
umowa nr PO/58/PZ/330/D0O/377/15, PO/61/PS/333/D0O/380/15

S) Intrans, UT P. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr PO/84/PZ/440/D0O/508/14

(konsorcjum zawarte celem obstugi 1 linii, tj. nr 921)
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t) V-BUS, A21 sp. z 0.0. - ustugi na rzecz ZTM, umowa nr PO/15/PZ/189/D0O/200/15,
PO/16/PZ/190/D0O/201/15 (w ramach tych 2 umow realizowane s3 2 linie, 51 oraz 154).

Jak wynika z powyzszego, konsorcja byty zawierane nawet celem obstugi autobusowej 1
linii (). Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze dowodzi, iz to wiasnie réznego typu zasoby, jak
techniczne, czy osobowe, decydowaty o zawarciu konsorcjum, celem agregowania zasobow

i zoptymalizowania sposobu dziatania.

W Swietle okolicznosci przytoczonych powyzej, nie do kohca prawdziwy jest argument
Odwotujgcego, iz ,ww. podmioty konkurowaty uprzednio na rynku objetym przedmiotem
zamowienia uzyskujgc samodzielnie poszczegolne zaméwienia”. Sam fakt, ze w innym
postepowaniu, wykonawcy mogli wystartowaé samodzielnie, niczego nie dowodzi. Podobnie
fakt, ze wykonawcy obecnie samodzielnie (lub w innych konsorcjach, czesto konkurujgc ze
sobg) ubiegajg sie o inne zamdwienia nie moze stanowi¢ ,dowodu” na to, ze w niniejszym
postepowaniu zawarli antykonkurencyjne porozumienie. Gdyby przyja¢ takg logike,
okazatoby sie, ze ogdlng regulg jest to, ze wykonawcy, ktérzy historycznie realizowali
zamowienia samodzielnie (zeby nie by¢é posgdzeni o zawieranie porozumien
antykonkurencyjnych) mogliby ubiega¢ sie o kolejne (zblizone zakresowo) projekty wytgcznie

samodzielnie. W oczywisty sposob przeczy to logice i doswiadczeniu zyciowemu.

Majgc na uwadze catosé przedstawionych wyzej okolicznosci faktycznych i prawnych nie
sposob przyjg¢ aby w niniejszej sprawie wystgpity ,wiarygodne przestanki’ zawarcia przez
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w ramach konsorcjum, porozumienia majgcego na celu

zaktocenie konkurencji w Postepowaniu.
Szczegdblnego podkreslenia wymagajg nastepujace okolicznoéci :

1.0dwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw ze czionkowie konsorcjum P. zawarli

zmowe przetargowa.

2 Watpliwosci przedstawione w odwotaniu nie sg na tyle silne aby dawaty jednoznaczng
podstawe do stwierdzenia istnienia zmowy przetargowej, a co najwazniejsze nie sg jedynym
logicznym wyjasnieniem dla zaistniatego stanu faktycznego (zlozenia ofert przez

wskazanych wykonawcow w ramach réznych konsorcjéw).

3. Ztozenie ofert przez wskazanych wykonawcéw w ramach réznych konsorcjow ma

natomiast inne logiczne uzasadnienie jak:
i. lokalizacja baz transportowych poszczegolnych przewoznikéw,

ii. rachunek ekonomiczny - che¢ kontynuacji obstugi tych samych linii co dotychczas,
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iii. narzucone przez Zamawiajgcego ograniczenie do dwéch czesci na jakie mozna byto

ztozy¢ oferte,

iv. dobdr czesci - najbardziej optacalne byto ztozenie oferty w tych dwdch czesciach
zamowienia, w ktérych do tej pory dany przewoznik obstugiwat najwiekszg liczbe linii z

wykorzystaniem najwiekszej liczby autobusow i kierowcow.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 stycznia 2016 r., w sprawie o sygn. akt: KIO
2694/15 wskazata, ze zawigzanie konsorcjum powinno mie¢ swoje ekonomiczne
uzasadnienie. Podkreslono, iz ciezar dowodu braku ekonomicznego uzasadnienia zawarcia
konsorcjum w catosci spoczywa na odwolujgcym. Powolujgc sie na orzecznictwo
antymonopolowe |zba wskazata, ze nawet jesli konsorcjum eliminuje konkurencje pomiedzy
jego cztonkami, korzysci — w postaci obnizenia kosztéw lub poprawy jakosci — wynikajgce z

porozumienia co najmniej rekompensujg straty zwigzane z mniejszg konkurencja.

4. Decyzja o ztozeniu oferty w ramach konsorcjum moze wynika¢ nie tylko z braku
mozliwosci samodzielnego wykazania spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu ale
rowniez ze wzgledu na uzasadnienie biznesowe (np. podziat ryzyk, optymalizacja kosztow,
itp.). Jak wskazata Komisja Europejska w ,Zawiadomieniu w sprawie narzedzi stuzgcych
zwalczaniu zmow przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczacych stosowania
podstawy wykluczenia zwigzanej ze zmowg” : ,wspoélna oferta moze by¢é uzasadniong
decyzjg biznesowg, w zaleznosci od konkretnych warunkéw rynkowych postepowania o
udzielenie zamédwienia, lub tez koniecznoscia, jezeli wykonawcy sg w stanie spetni¢ kryteria
kwalifikacji lub majg wieksze szanse na otrzymanie zamowienia wytgcznie wéwczas, gdy

skfadajg oferte jako konsorcjum.”.

5. Jednoczesnie Odwotujgcy w zadnym razie nie wykazat, ze uczestnicy konsorcjum P.
byli w stanie samodzielnie zrealizowa¢ obie czesci zamdwienia, w ktorych ztozyli oferty.
Natomiast okolicznosci wskazane w wyjasnieniach poszczegdlnych wykonawcéw dowodza,
iz praktycznie zaden z wykonawcow nie miat odpowiednich zasobow do samodzielnej

realizacji poszczegolnych czesci.

6. Brak jest przestanek do uznania proby ,podzielenia rynku” przez wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty w ramach konsorcjum skoro rynek zamowienia jest otwarty na konkurencje o
czym $wiadczg chociazby oferty ztozone przez innych wykonawcow w czesciach, w ktérych

startowaty konsorcja (czesc Il, 11, VIi VII).

7. Zadne z konsorcjow nie miato mozliwosci ,manipulowania” wynikiem przetargu, gdyz
w zadnej czesci nie byto 2 ofert konsorcjow, a te ztozone podlegaty otwartej konkurencji o

czym Swiadczg oferty ztozone przez innych wykonawcow w czesciach Il, 1ll, VIi VII.
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Rynek ustug autobusowych jest rynkiem otwartym, zaden z wykonawcow nie mogt miec
jakiejkolwiek pewnosci ile podmiotéw bedzie zainteresowanych udzialem w Postepowaniu i
jakie oferty zostang ztozone. Nie sposéb wiec twierdzi¢, iz wykonawcy mieli wiedze ,0 braku

konkurencji” i w sposob arbitralny dyktowali stawki za wozokilometr.

Co istotne w czesci |l konsorcjum przegrato z innym wykonawcg wiasnie w ramach otwartej

konkurencji.

8. Ponadto w Swietle rozbieznosci cen zaoferowanych przez poszczegdlne konsorcja,

trudno tez uznac, ze ceny zostaty ustalone wspdlnie i w porozumieniu :

Typtaboru CZ.1 CZ. Il CZ.Ill CZ. IV CZV CZ.VICZ. VI

MN 5,28 zt 5,41 zt - - 5,30 zt 5,89 zt -

AN 6,88 zt 5,98 zt 6,05 zt - 6,50 zt 6,76 zt -

BN 6,90 zt 7,28 zt 7,38 zt 6,77 zt 7,45 zt 7,95 zt
7,44 zt

CN 8,77z - 8,13 zt 8,60 zt 9,58 zt 9,82 zt 9,17

zt

9. Stanowisko Odwotujgcego w kwestii podwykonawstwa jest rowniez catkowicie

gotostowne. Nalezy mie¢ na uwadze, Zze umowa w sprawie zamdwienia publicznego
zawierana jest tutaj na 96 miesiecy, a dynamika zmian na rynku ustug autobusowych jest
znaczgca. Co istotne, wg wyliczeh Odwotujgcego deklarowany przez konsorcjantéw zakres
podwykonawstwa to 50,02% - 76,84% pracy przewozowej. Wydaje sig, iz gdyby doszio do
zmowy ferowanej przez Odwolujgcego, to deklarowany przez konsorcjantéw udziat
podwykonawcéw bytby na podobnym poziomie, natomiast tutaj réznica w zakresie
podwykonawstwa wynosi ponad 26 punktéw procentowych, co raczej wskazuje na
indywidualne potrzeby danej grupy wykonawcéw. Ponadto wykonawcy nie majg obowigzku

wskazywania nazw, firm podwykonawcéw.

W konsekwencji konsorcjum tworzone jest nie tylko w celu spetnienia wymogow
zamawiajgcego w samym postepowaniu, w szczegolnosci w celu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu (jak wydaje sie na to wskazywa¢ Odwotujgcy), ale i w celu nalezytej
realizacji umowy o zamdwienie publiczne z perspektywy optymalnego sposobu wykonania
zamoOwienia, oszczednosSci z realizacji wspdlnego przedsiewzigecia i optymalnej alokacji
ryzyka generowanego z danej umowy. Nawet je$li jeden z czionkéw konsorcjum
samodzielnie spetnia wymogi udziatu w postepowaniu, moze chcie¢ zawigzaé¢ konsorcjum w

celu dywersyfikacji ryzyka. Jest to w petni dopuszczalnym dziataniem rynkowym i nie moze
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by¢ kwestionowane. Nie sposob uznac, ze dziatanie konsorcjantéw byto tutaj w jakikolwiek
sposob celowe i miatlo na celu wyeliminowanie konkurencji (na co brak jakichkolwiek
dowodow), co uznac nalezy wrecz za dziatanie niemozliwe, majgc na uwadze fakt, iz rynek

ustug autobusowych jest otwarty na konkurencije.

Jednoczesnie, w ocenie Zamawiajgcego, nawet gdyby uznac, iz kazdy z wykonawcow byt w
stanie do zlozenia oferty samodzielnie (czego Odwotujgcy nie udowodnit), to automatycznie
nie przesgdzatoby o tym, iz przedmiotowe porozumienie jest zakazane. Nalezy mie¢ na
uwadze, iz art. 8 u.o.k.i.k. zawiera przestanki, ktore dopuszczajg zawieranie porozumien
zawartych w art. 6 u.o.k.i.k. (a wiec rowniez tego ferowanego przez Odwotujgcego). Zgodnie

z art. 8 ust. 1 u.o.k.i.k.:
1. Zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1, nie stosuje sie do porozumien, ktére jednoczesnie:

1) przyczyniajg sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu

technicznego lub gospodarczego;

2) zapewniajg nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ wynikajgcych z
porozumien korzysci;

(...) Oferty ztozona przez konsorcjum P., zapewnia Zamawiajgcemu cze$¢ wynikajgcych z

tego porozumienia (jednoczes$nie nienaruszajgcego prawa) korzysci — jest najkorzystniejsza

cenowo sposrod ztozonych ofert w ramach otwartej konkurenciji z Odwotujgcym.

Il. ZARZUT NARUSZENIA ART. 226 UST. 1 PKT 7 PZP - CZYN NIEUCZCIWEJ
KONKURENCJI — nie zastuguje na uwzglednienie

W zakresie ww. zarzutu w petni zastosowanie znajduje uzasadnienie faktyczne oraz prawne
wskazane powyzej w pkt | dotyczace rzekomej zmowy przetargowej, ktére dowodzi, iz w

niniejszej sprawie nie doszto do wystgpienia czynu nieuczciwej konkurenciji.
W zwigzku z powyzszym, przedmiotowy zarzut uzna¢ nalezy za chybiony.
M. ZARZUT DOT. WADIUM — nie zastuguje na uwzglednienie

Zdaniem Odwotujgcego oferta konsorcjum UT P. oraz A21 sp. z 0.0. powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy odrzuca

oferte, jezeli:

14) wykonawca nie wnidst wadium, lub wnidst w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot

wadium w przypadku, o ktorym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3;
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Odwotujgcy wskazuje, ze wadium wniesione przez ww. konsorcjum zostato wniesione
nieprawidiowo, poniewaz waznos¢ gwarancji wynosi tyle samo co okres zwigzania ofertg, co
oznacza, iz ,okres ochronny Zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawcg ulegt
skréceniu”, a gwarancja nie zabezpiecza roszczen zamawiajgcego przez caty okres
zwigzania ofertg, w zwigzku z tym, wadium w niniejszej sprawie nie bedzie spetniato swojej

funkciji.

Ustawa Pzp oraz swz zawierajg kompletne informacje co do tego co powinno zawierac
wadium w formie niepienieznej. Co istotne, ani Pzp, ani zadne z postanowien dokumentow
zamowienia nie zawiera wymogu, aby wadium byto wniesione na okres dtuzszy niz termin
zwigzania ofertg, lub aby zawierato jakgkolwiek klauzule umozliwiajgcg zaspokojenie sie z

wadium po uplywie terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium w formie niepienieznej.

Co do waznosci wadium, Pzp wymaga jedynie, aby wadium bylo wniesione na okres
zwigzania ofertg, a ten warunek jest tutaj niewatpliwie spetniony. Trudno znalezé
uzasadnienie do wymagania od wykonawcy aby skfadat wadium w formie niepienieznej na
okres dtuzszy niz termin zwigzania ofertg, w sytuacji, gdy wymaog taki nie wynika ani z Pzp,

ani z dokumentéw zamowienia.
Zgodnie z art. 97 ust. 5 PZP:

5. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do
dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 98

ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.
Natomiast zgodnie z art. 220 ust. 2 PZP:

2. Zamawiajgcy okresla w dokumentach zamowienia termin zwigzania ofertg przez

wskazanie daty.

Zamawiajgcy zado$cuczynit wymogom ww. regulacji i wskazat, iz wykonawca powinien by¢
zwigzany ztozong przez siebie ofertg do dnia 4 marca 2022 r. Okolicznos¢ ta zostata
wskazana w punkcie 10 SWZ, ktérego ostateczne brzmienie nadano dnia 26 pazdziernika
2021 roku (ZP.261.11.42.2021.GZ).

Skoro wadium ma by¢é wazne do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, a Zamawiajgcy
wskazat w SWZ, Zze termin zwigzania ofertg uptywa dnia 4 marca 2022 roku, to uznac¢ nalezy,

iz wadium wniesiono zgodnie z wymogami Zamawiajgcego i PZP.

Z regulacji art. 97 ust. 5 PZP jednoznacznie wynika wiec, ze wadium ma by¢ wazne do dnia

uptywu terminu zwigzania oferta.
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Wadium w niniejszej sprawie nie uchybia regulacjom PZP i w szczegdlnosci nie zostato

wniesione na okres krotszy od okresu zwigzania wykonawcy oferta.

Zadanie, aby wadium byto wniesione na okres dtuzszy niz okres zwigzania ofertg, bytoby
wiec sprzeczne z art. 97 ust. 5 PZP, ktéry jednoznacznie wskazuje, ze okres zwigzania

ofertg i obowigzywania wadium powinien by¢ taki sam.

Wadium Przystepujacego zostato wniesione doktadnie na okres zwigzania ofertg, co jest
zgodne z art. 97 ust. 5 PZP. Jak wynika z gwarancji ubezpieczeniowej nr 280000191319 z
dnia 05.11.2021 roku:

.Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 10.11.2021 r. do dnia 04.03.2022 r. wigcznie (okres
waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia odnosnie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien

otrzymaé w okresie waznosci gwarancji”.

Stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie do dywagacji wskazujgcych, ze do
uniemozliwienia zaspokojenia sie z wadium doszioby wytgcznie w sytuacji, gdyby zdarzenie
uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato miejsce w ostatnich godzinach okresu zwigzania
ofertg, a wiec przyktadowo dnia 4 marca 2022 r. o godzinie 23:59. Odwotujgcy nie wyjasnia
za$ dlaczego starannie dziatajgcy zamawiajgcy miatby podejmowaC wazne czynnosci

skutkujgce zatrzymaniem wadium w ostatnim dniu terminu zwigzania ofertg o godzinie 23:59
?

W Swietle powyzszego, catkowicie bezprzedmiotowe jest teoretyzowanie odwotujgcego o

hipotetycznych daleko nieprawdopodobnych sytuacjach w normalnym toku postepowania.

W niniejszej sprawie nie bedzie miata miejsca jakakolwiek sytuacja, ktéra uniemozliwiataby
zaspokojenie sie z wadium Przystepujgcego, gdyz wyboru najkorzystniejszej oferty
dokonano juz w styczniu 2022 roku, a Zamawiajgcy dysponuje aktualnie wystarczajgcym
zapasem czasu(4 marca 2022 r.) do dokonania wszelkich czynnosci, ktérych ewentualne
niespetnienie umozliwiatoby zatrzymanie wadium, a poza tym Zamawiajgcy w takim wypadku

jest uprawniony do zgdania wydtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni.

Zarowno w ustawie, jak i SWZ, brak jest tak szczegdtowych wymagan dla tresci gwarancji
wadialnej, na jakie wskazywat Odwotujgcy, dotyczgcych czy to wydtuzonego terminu
waznosci wadium wzgledem terminu zwigzania ofertg, czy zawarcia w tredci gwarancji

dodatkowej klauzuli.

Z zadnego z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych nie wynika, aby termin
waznosci wadium w formie m.in. gwarancji ubezpieczeniowej, dla zapewnienia mozliwosci

realizacji uprawnien Zamawiajgcego, miat by¢ wydtuzony o dodatkowa, blizej nieoznaczong
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ilos¢ dni - a do tego wiasnie odnosit sie zarzut i propozycja Odwotujgcego (wyrazona w
trakcie rozprawy z udziatem stron). Zacytowany powyzej art. 97 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazuje, ze koncowy termin utrzymania wadium to termin zwigzania
ofertg. Zrownanie terminu waznosci gwarancji ubezpieczeniowej z terminem zwigzania ofertg
nie moze zosta¢ uznane jako czynnos¢ wadliwa i nie moze prowadzi¢ do uznania, ze
wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, co skutkowaé by miato odrzuceniem

oferty Wykonawcy”.
Wadium ma by¢ wniesione na caty okres zwigzania ofertg i wymaog ten jest tutaj spetniony.

Podsumowujac, przepisy PZP nie wymagajg wiec, aby w przypadku wniesienia wadium w
formie niepienieznej miatlo ono zachowa¢ swojg waznos¢ o pewien czas dluzej, niz
wyznaczony okres zwigzania ofertg. Przepisy nie wymagajg réwniez wprowadzenia do
wadium w formie niepienieznej, klauzuli umozliwiajgcej zaspokojenie sie z wadium po

uptywie okresu zwigzania ofertg (waznosci wadium).

W konsekwencji przedmiotowy zarzut Odwotujgcego uzna¢ nalezy za chybiony, poniewaz
wadium zostato wniesione zgodnie z postanowieniami SWZ oraz jest zgodne z wymogami
PZP.

V. ZARZUT DOT. NIESPELNIENIA WARUNKU UDZIALU W POSTEPOWANIU — nie

zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 117 PZP:

1. Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkow udziatu w

postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i jest proporcjonalne.

2. Warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej, o0 ktérym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej
jeden z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiada
uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje

roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych realizacji te uprawnienia sg wymagane.

3. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia mogg polegaé
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na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do

realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

4, W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zaméwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane,

dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy.

Majgc na uwadze tres¢ w.w. wskazanego przepisu nalezy zauwazy¢ i podkresli¢, iz :

1) Zamawiajacy w Postepowaniu nie ustanowit szczegolnego sposobu spetniania przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkéw udziatu w

Postepowaniu,

2) Stosownie do ust. 3 art. 117 PZP dla stwierdzenia spetnienia warunku przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia wystarczy, ze co najmniej

jeden z nich ten warunek spetni,
3) Oswiadczenie z ust. 4 art. 117 PZP ma w tym kontekscie znaczenie wtérne.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy, skonstatowaé nalezy, iz
niezaleznie od wskazywanych watpliwosci Odwotujgcego co do rzeczywistego

doswiadczenia A21 Sp. z 0.0., Przystepujgcy spetnia warunek udziatu w Postepowaniu.

Skoro okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami jest to, iz UT P. posiada niezbedne
doswiadczenie to oznacza, iz cate konsorcjum P. spetnia wymagany warunek udziatu w

Postepowaniu, a oferta nie podlega odrzuceniu.

Wobec powyzszego nawet w przypadku potwierdzenia sie watpliwosci Odwotujgcego (czego
Odwotujgcy nie wykazat, a tylko wskazat na swojg watpliwos¢) mozna bytoby rozwazac
koniecznos¢ poprawienia oswiadczenia skladanego na podstawie art. 117 ust. 4 niemniej

jednak pozostawatoby to nadal bez wptywu na wynik Postepowania w tej czesci.

Stosownie za$ do art. 554 ust. 1 pkt 1) PZP Izba uwzglednia odwofanie w cato$ci lub w
czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Jezeli zatem — jak w tym
przypadku — nawet hipotetyczne potwierdzenie watpliwosci Odwotujgcego nie moze

doprowadzi¢ do uwzglednienie odwotania w zakresie tego zarzutu.

Natomiast odnoszac sie do wykazu zrealizowanych ustug oraz tresci referencji ztozonych

przez A21 sp. z 0.0. wystawionych przez gmine Bielawe, wskazac nalezy, iz dokumenty te
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nie mogty budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego. Sg one jednoznaczne i
wskazujg na prace przewozowg wykonang przez A21 sp. z o.0. Tres¢ wykazu ustug
koresponduje z trescig referencji, ktéra zostata przeciez wystawiona przez niezalezny

podmiot trzeci.

Nadto w ocenie Zamawiajgcego zupetnie chybionym jest stanowisko Odwotujgcego, co do
niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia z postepowania ze wzgledu na rzekomo nieprawidiowo ztozony dokument

Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (dalej jako: ,JEDZ”).

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy zadat przedtozenia JEDZ wytgcznie od
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, co zostato wskazane w punkcie 6.2.

SWZ, zgodnie z ktérym to:

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy najpierw dokona badania i oceny ofert, a
nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona (najwyzej ocenionej), w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zazada oswiadczenia, o ktérym mowa w
pkt 6.1, od Wykonawcy, ktoérego oferta zostanie najwyzej oceniona. Oswiadczenie, w formie
elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, Wykonawca przesyta na
standardowym formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamodwienia (JEDZ),

zwanego dalej ,jednolitym dokumentem”.

Faktem jest, iz informacje zawarte w JEDZ muszg by¢ przedstawiane wtasnie wedtug stanu
na dzien sktadania ofert, jednak obowigzku tego nie nalezy myli¢ z samg datg wystawienia

tego dokumentu.

Ponadto wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 125 PZP:

1. Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty wykonawca
dotgcza os$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udzialu w

postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.

2. ()

3. Oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekciji,
odpowiednio na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
ofert, tymczasowo zastepujacy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe SrodKki

dowodowe. (...).
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JEDZ z mocy prawa, tj. art. 125 ust. 3 PZP, odnosi sie wiec do spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania na dzieh sktadania

ofert. Okolicznosci tej nie zmienia pozniejsza data wypetnienia przedmiotowego dokumentu.

Dokument JEDZ niezaleznie od daty jakg jest opatrzony potwierdza spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania na dzienh

sktadania ofert.
W tym stanie rzeczy odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajac w poczet postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 ziotych i kwote
3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego

tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego

Przewodniczacy: ..o

CzZionNkoWie: e,
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