Sygn. akt: KIO 223/14

WYROK
z dnia 20 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2014 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2014 r. przez wykonawce
Autobusowe Konsorcjum Lubelskie A. M.......... i Wspdlnicy Sp. j., ul. Pitsudskiego 22,
20-011 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w
Lublinie, Aleja Krasnicka 25, 20-718

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Zielona Gora
Sp. z 0.0., ul. Jana z Kolna 2a, 65-014 Zielona Godra zgtaszajacego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Autobusowe Konsorcjum Lubelskie A. M.............. i
Wspalnicy Sp. j., ul. Pitsudskiego 22, 20-011 Lublin i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Autobusowe Konsorcjum
Lubelskie A. M............ i Wspélnicy Sp. j., ul. Pitsudskiego 22, 20-011 Lublin tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Autobusowego Konsorcjum Lubelskiego A. M.......... i Wspolnicy Sp. j.,
ul. Pitsudskiego 22, 20-011 Lublin na rzecz Zarzadu Transportu Miejskiego w Lublinie,
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Aleja Krasnicka 25, 20-718 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
gorszy) stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (1j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiniieaans



Sygn. akt KIO 223/14

UZASADNIENIE

Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie, Aleja Krasnicka 25, 20-718, zwany dalej
,Zamawiajacym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ustuga regularnego przewozu oséb w gminnych
przewozach pasazerskich na liniach komunikacyjnych przebiegajacych na obszarze Gminy
Lublin i gmin sasiadujacych, z ktorymi Gmina Lublin zawarta stosowne porozumienie w
zakresie organizacji publicznego transportu zbiorowego (Nr sprawy DZ.381-1-4/13).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 14 listopada 2013 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S 221-385254.

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej zostato przekazane wykonawcom
faksem w dniu 28 stycznia 2014 r. oraz w tym samym dniu zamieszczone na stronie
internetowej zamawiajacego.

W zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty, oferty ztozonej przez
wykonawce PKS Zielona Goéra Sp. z o. o., ul. Jana z Kolna 2a, wykonawca Autobusowe
Konsorcjum Lubelskie A. M............ i Wspélnicy Sp. j., ul. Pitsudskiego 22, 20-011 Lublin,
zwane dalej ,odwotujacym” wniost odwotanie od tej czynnosci zamawiajgcego, do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajacemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy PKS Zielona Goéra Sp. z 0. 0., z powodu
ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania
2. art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy
PKS Zielona Gora Sp. z 0. 0., ul. Jana z Kolna 2a, 65 - 014 Zielona Gora, do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw, ktére miaty wptyw na wysokos¢ ceny w celu ustalenia,
czy ztozona oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego czynnosci wezwania do uzupetnienia przez wykonawce PKS Zielona Gora
Sp. z 0. 0., ul, Jana z Kolna 2a, 65 - 014 Zielona Géra, dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie legitymowania si¢ wymaganym
doswiadczeniem.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawce
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PKS Zielona Géra Sp. z 0. 0., ul. Jana z Kolna 2a, 65 - 014 Zielona Goéra;

3. dokonania powtérnej oceny ofert, wykluczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy wykonawcy PKS Zielona Géra Sp. z o.
0., ul. Jana z Kolna 2a, 65 - 014 Zielona Goéra i wyb6r oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

4. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym:

1) wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wykonawcy PKS Zielona Géra Sp. z o. o., ul.
Jana z Kolna 2a, 65 - 014 Zielona Gora do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw, ktére
miaty wptyw na wysokos¢ ceny w celu ustalenia, czy ztozona oferta zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

2) wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wykonawcy PKS Zielona Géra Sp. z 0. 0., ul.
Jana z Kolna 2a, 65 - 014 Zielona Goéra do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie legitymowania sie
wymaganym doswiadczeniem, w sposéb wskazany w tresci uzasadnienia niniejszego
odwotania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazat iz zamawiajacy w rozdziale V-
warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw, punkt 4.2 SIWZ wskazal, iz jako spetniajacy warunki udziatu w postepowaniu
beda uznani wykonawcy, ktérzy wykaza, ,Ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy w tym okresie, zrealizowali
nalezycie ustuge w zakresie przewozu regularnego 0sob roku o publicznym transporcie
drogowym w liczbie minimum 500 000 wozokilometrow”.

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku zamawiajacy zazadat w
rozdziale VI: wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia, w punkcie 2.2: wykazu
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych tub ciggtych rowniez wykonywanych,
gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,
oraz zataczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Wedtug odwotujacego kazdy wykonawca aby mogt wykazaé sie spetnianiem
warunku udzialu w postepowaniu winien wykaza¢ sie wykonaniem ustugi w zakresie
przewozu regularnego oséb w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym (Dz. U z 2011 r. Nr 5 poz. 13 z p6zn. zm.) w liczbie minimum 500 000
wozokilometréw, natomiast ztozone poswiadczenia winny potwierdza¢ nalezyte

wykonanie ustug polegajacych na: zrealizowaniu nalezycie ustugi w zakresie przewozu
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regularnego oso6b w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie
zbiorowym (Dz. U z 2011 r. Nr 5, poz. 13 z p6zn. zm.) w liczbie minimum 500 000
wozokilometréow w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres dziatalnosci jest krotszy w tym okresie.

W ocenie odwotujacego, zamawiajacy celowo i stusznie uzyt liczby pojedynczej dla
jednej ustugi regularnego przewozu oséb. Odwotujgcy rozumiat jedng ustuge jako jedng
umowe, w taki tez sposéb udokumentowat swoje doswiadczenie. Przyjecie innego
rozumienia ustugi prowadzitoby do wypaczenia sensu warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego przez zamawiajgcego. Ponadto stwierdzit, ze zadna z ustug ktérymi wykazat sie
PKS nie byta ustuga dotyczacq regularnego przewozu oséb, gdyz wykonawca ktéry nie ma
zawartej umowy na $wiadczenie ustugi regularnego przewozu osob nie ma mozliwosci
zweryfikowania ilosci wozokilometrow zrealizowanych przez przewoznika.

Wykonawca PKS Zielona Gora, ztozyt oferte, do ktorej dotgaczyt wykaz gtdéwnych ustug
wykonanych w terminie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, w ktérym to
dokumencie wykonawca wskazat ustugi komunikacji na terenie gminy swiadczone na rzecz
odbiorcéw: Gminy Swiebodzin, Gminy Czerwiefsk oraz Gminy Swidnica.

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu
przedtozyt wystawione w dniu 7 stycznia 2014 r. poswiadczenia przez Wojta Gminy
Swidnica, Burmistrza Gminy Czerwiensk oraz Burmistrza Swiebodzina. Wszystkie
poswiadczenia zawierajq informacje, iz Wykonawca PKS Zielona Géra realizowat w terminie
od dnia 9 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2013 r. ustugi w zakresie regularnego
przewozu 0sO6b w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie
zbiorowym (Dz. U z 2011 r. Nr S, poz. 13 z pdzn. zm.) w iloSci przekraczajgcej 500 000
wozokilometréw, a ustugi te zostaty wykonane w sposéb nalezyty. Ponadto zamawiajacy
zgdat ustugi regularnego przewozu 0so6b, a wykonawca PKS Zielona Géra wykazat jedynie
komunikacje na terenie gminy. Odwotujacy zwrécit réwniez uwage na fakt, iz wykonawca
PKS Zielona Gora wskazat jako odbiorce $wiadczonych przez siebie ustug Gminy:
Swiebodzin, Czerwiensk oraz Swidnica, tj. $wiadczyt ustugi na rzecz wskazanych jednostek,
co by sugerowato iz PKS miat z tym Gminami zawarte umowy na przew6z oséb. Jest to
jednak wedtug odwotujacego nieprawda, gdyz dysponuje dokumentem wystawionym przez
Urzad Gminy Swidnica z ktérego jednoznacznie wynika, iz umowy pomiedzy ta Gming, a
Wykonawcg PKS Zielona Géra nie istnieja.

Podkreslit, ze wskazanie przez wykonawce jako odbiorce ustug gminy Swidnica w okresie
od dnia 9 stycznia 2011 r., a 31 grudnia 2013 r. jest informacja nieprawdziwg. Nawet jesli

wykonawca PKS Zielona Géra swiadczyt ustugi przewozu w ilosci przekraczajacej 500000
wozokilometréw na rzecz innych podmiotéw, niz wykazat w przedmiotowym postepowaniu,

to postugiwanie sie poswiadczeniami podmiotéw z ktdérymi nie zostaty zawarte umowy o
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Swiadczenie ustug stanowi ztozenie nieprawdziwych informacji, ktére majg wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Natomiast w przypadku dwoch pozostatych Gmin, .
Czerwiensk i Swiebodzin, z po$wiadczen dotaczonych do oferty wynika, iz wykonawca PKS
Zielona Goéra realizowat ustugi w zakresie regularnego przewozu oséb w rozumieniu ustawy
z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U z 2011 r. Nr 5, poz. 13
z pozn. zm.). Odwotujacy zwrécit uwage, iz z wnikliwej analizy strony internetowych obu
Gmin, na ktérych zamieszczane sg informacje o zakonczonych postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego, jak rowniez z dokumentéw zrodtowych przekazanych przez Gmine
Czerwiensk w postaci pisma wraz z kopig umowy oraz poswiadczen dotagczonych do oferty,
wystawionych przez Gmine Czerwiensk i Swiebodzin wynika, iz ustugi $wiadczone przez
PKS Zielona Géra dotyczyly przewozu dzieci i mtodziezy ucznidow do i ze szkot i przedszkoli,
a nie przewozu regularnego.

Odwotujgcy wskazat, iz przew6z dzieci (ucznidw) do i ze szkoty nie stanowi przewozu
regularnego w rozumieniu przepisow ustawy o transporcie drogowym (nawet jesli
prowadzony jest z zachowaniem zasad okre$lonych w ustawie o publicznym transporcie
publicznym). Podkreslenia bowiem wymaga, iz przewz ucznidw, zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 9
ustawy o transporcie drogowym jest w istocie przewozem regularnym - specjalnym, ktéry
rozumiany jest jako niepubliczny przew6z regularny okreslonej grupy oséb, z wytagczeniem
innych oséb.

Wykonawca zatem wskazujac, iz zrealizowat ustugi regularnego przewozu oséb w

rozumieniu ustawy o transporcie zbiorowym podat nieprawdziwa informacije, ktéra ma wptyw

na wynik prowadzonego postepowania.

W zakresie kolejnego zarzutu odwotujgcy wnidést o nakazanie zamawiajacemu
wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wykonawcy PKS Zielona Géra do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementow, ktére miaty wptyw na wysokos$¢ ceny, w celu ustalenia,
czy zlozona oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Podniést, ze zamawiajacy jako gospodarz postepowania winien mie¢ na wzgledzie wszystkie
elementy zwigzane z wyceng zaméwienia, nie tylko stosunek ceny catkowitej do przedmiotu
zamoOwienia do szacunkowej wartosci zamowienia, ale takze ceny obowigzujace na danym
rynku, mozliwos¢ realizacji zamdwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie
ceny, ktorej realizacja pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy w ramach danego
zadania. Wskazat, ze w okolicznosciach niniejszego postepowania wykonawca PKS Zielona
Gora zaproponowat cene jednostkowg za jeden wozokilometr $wiadczony autobusami klasy
maxi (12m) w wysokosci 5,05 zt/wzkm, co za szacowang maksymalng ilos¢ 1080 392 wzkm
stanowi kwote 5 455 979,60 zt netto. Natomiast w odniesieniu do ceny za jeden
wozokilometr autobusami klasy mega (18m) w wysokosci 5,32 zt/wzkm, co za szacowang
maksymalng ilos¢ 1047 242 wzkm stanowi kwote w wysokosci 5 571327,44 zt netto.
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Powyzsze kwoty dajg w sumie 11027 307,04 zt netto oraz kwote 11909 491,60 zt brutto (juz
po poprawce dokonanej przez Zamawiajgcego, o ktérej poinformowat Wykonawce PKS
Zielona Gora w pismie z dnia 15 stycznia 2014 r.).

Podkreslit, iz realizacja przedmiotu zamdwienia za ceny zaoferowane przez PKS Zielona
Gora jest niemozliwa. Innymi stowy, stawki zaoferowane za realizacje zamoOwienia sg
catkowicie nieadekwatne do realnych kosztéw dziatalnosci.

PKS Zielona Géra wystawit cene 5,05 zt netto na autobusy Maxi i 5,32 zt netto na
autobusy Mega. Réznica w poréwnaniu do dotychczasowego kontraktu wynosi -0,47 zt/wzkm
(maxi) oraz -0,48 zl/wzkm (mega). Po przeliczeniu réznicy wzkm przez planowang liczbe
wzkm w obecnym postepowaniu dla autobuséw mega i maxi otrzymujemy kwote -1010
460,40 zt netto. Kwota brutto réznicy w stosunku do obecnego operatora wynosi az -
1091297,23 zt. Ponadto obecna obstuga na tozsamych trasach przez inng firme realizowana
jest duzo starszymi pojazdami z wymogiem Euro Il bez kosztownego wyposazenia
(wyswietlacze, monitoring, itd.). Ponadto poprzedni przetarg dotyczyt $wiadczenia ustug
przewozu o0séb przez okres 4 lat a obecny tylko okoto 2 lat, w zwigzku z czym koszty
ponoszone przez wybranego oferenta beda zapewne wiele wieksze

Powotat sie na ztozony wraz z odwotaniem zatgcznik w ktérym dokonat oszacowania
rzeczywistych kosztow wykonania zaméwienia i réznica w cenie oferty PKS od ceny
rynkowej wynosi az -2 543 866 zt, stownie dwa miliony pie¢ set czterdziesci trzy tysigce
osiemset szescdziesiagt szes¢ ztotych.

W zakresie trzeciego z zarzutdow wskazat iz w przypadku nieuwzglednienia zgdania
okreslonego w punkcie 1, Odwotujacy zada nakazania zamawiajgcemu wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wykonawcy PKS Zielona Géra do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
legitymowania sie wymaganym doswiadczeniem.

Wskazat podobnie jak przy zarzucie pierwszym, ze wykonawca PKS Zielona Géra w
ztozonej ofercie dotaczyt wykaz ustug, w ktérym powotuje sie na 3 ustugi komunikacji na
terenie gminy, w ten sposéb, iz ustuga nr 1 to komunikacja na ternie gminy Swiebodzin,
ustuga nr 2 to komunikacja na ternie gminy Czerwiensk, a ustuga nr 3 to komunikacja na
ternie gminy Swidnica. W po$wiadczeniach nie ma natomiast mowy o jednej ustudze, lecz
ustugi pojawiajg sie w liczbie mnogiej. W ocenie Odwotujacego oznacza to, ze wystawcy
poswiadczen zsumowali we wskazanych dokumentach ewentualne ustugi $wiadczone przez
wykonawce PKS Zielona Goéra, co swiadczy o braku wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu i winno stanowi¢ samoistng podstawe do wezwania do uzupetnienia przez
Wykonawce dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto jego zdaniem w zaden sposéb z przedtozonego wykazu nie mozna wywiesc,

iz sg to ustugi spetniajagce wymagania zamawiajgcego w zakresie regularnego przewozu
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0soéb.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie, dodatkowo uzupetnionej pismem
procesowym ztozonym na rozprawie, wniést o oddalenie catosci odwotania jako
niezasadnego. Zgtosit opozycje przeciwko zgtoszonemu przystgpieniu do postepowania
przez Konsorcjum: Meteor Sp. z 0.0., IREX-1 Sp. z o0.0., ul. Farna 2, 43-600 Jaworzno oraz
wniosek o oddalenie odwotania, z powodu braku interesu odwotujagcego w ztozeniu
odwotania, gdyz cena oferty odwotujacego przekracza kwote jak zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ i moze przeznaczyc¢, na realizacje tego zamowienia.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Zielona Géra
Sp. z 0.0, ul. Jana z Kolna 2a, 65-014 Zielona Gobra, kitory skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zwany dalej ,przystepujacym PKS”,
w zgtoszonym przystgpieniu stwierdzit, ze podniesione zarzuty odwotania sg niezasadne,
nieudowodnione, a prezentowane stanowisko odwotujgcego jest sprzeczne z brzmieniem

postanowien SIWZ i tym samym winno by¢ oddalone.

Rozpatrujac zarzuty odwotania Krajowa Izba Odwotawcza biorac pod uwage
dowody z dokumentacji postepowania, oraz ziozone w toku rozprawy pisma i
wyjasnienia: odwotujacego, zamawiajgcego a takze przystepujacego do postepowania
odwotawczego wykonawcy uznata, iz zarzuty odwotania nie potwierdzily sie w
przedstawionym przez odwotujacego materiale dowodowym i tym samym odwotanie
podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Odnoszac sie do wniosku zamawiajgcego o oddalenie odwotania z powodu braku
legitymowania sie przez odwotujgcego spetnianiem przestanek z art. 179 ust.1 ustawy Pzp
wynikajacych z tego, ze odwotujacy nie mogtby uzyskac przedmiotowego zaméwienia, gdyz
wykluczenie wykonawcy wybranego lub odrzucenie jego oferty nie prowadzitoby do zawarcia
z odwotujgcym umowy, ale do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp poniewaz cena oferty odwotujgcego jest wyzsza od kwoty jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Izba odnoszac sie do tego wniosku stwierdza, ze oferta odwotujacego zawiera cene,
przewyzszajaca kwote, ktéra zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia.
Kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wynosi 13
429 860,91 zt brutto , tymczasem oferta wykonawcy PKS Zielona Géra opiewata na kwote 11
909 491,60 zt. Z kolei wartos¢ oferty Odwotujacego wynosita: 17 305 700,07 zt.




Zgodnie z tredcig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP.

W przedmiotowym postepowaniu interes (sensu stricte) odwotujacego w uzyskaniu
zamoOwienia jest niewatpliwy, natomiast watpliwosci budzi mozliwos¢ wykazania szkody o
ktorej stanowi przepis art.179 ust.1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Takie wykazanie
miatoby miejsce, gdyby po rozstrzygnieciu tego postepowania na korzy$¢ odwotujgcego
wystapitaby mozliwosci zawarcia umowy z odwotujacym. Nieuwzglednianie tej kwestii moze
prowadzi¢ do pewnej patologii we wnoszeniu odwotan, gdyz wykonawca ktéry praktycznie
nie ma szans na uzyskanie tego zaméwienia za zaoferowang cene, wniesieniem odwotania
w sposéb znaczny tylko przedituza jego postepowanie.

Jednakze wskaza¢ nalezy, ze na mocy art. 172 ust. 1 Pzp Krajowa lzba Odwotawcza
jest powotana do rozpoznawania odwotanh wnoszonych w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia. Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp przedmiotem rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym jest wylacznie czynnosé¢ zamawiajacego lub zaniechanie czynnosci, do
ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Izba ocenia zgodnosé czynnosci
zamawiajgcego z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba nie jest uprawniona do tego, aby w postepowaniu odwotawczym dotyczgcym
wyboru najkorzystniejszej oferty dokonywac¢ oceny sytuacji finansowej zamawiajgcego,
celem ustalenia czy moze zwiekszy¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia.
Takie ewentualne badanie wydaje sie mozliwe dopiero na etapie odwotania od
uniewaznienia postepowania z tego powodu. Ponadto niezaleznie od jego sytuacii
finansowej zamawiajacego, to jaka kwote zamawiajacy przeznaczy na sfinansowanie
zamowienia, jest zazwyczaj suwerenng decyzjg dysponenta srodkéw - nie moze to byc¢ tylko
kwota nizsza niz podat na otwarciu ofert.

Biorac pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy jednak, ze zamawiajagcy moze w
niektérych  sytuacjach w sposdb jednoznaczny wykazac, ze zwiekszenie kwoty jest
niemozliwe i wtedy brak jest przestanek do uwzglednienia takiego odwotania np. zataczajac
stosowng uchwate dysponenta budzetu.

W tym postepowaniu taka sytuacja w sposéb bezsprzeczny nie zostata wykazana.
Ponadto mozliwo$¢ ewentualnego uniewaznienia postepowania na tym etapie tego
posterowania jest tylko hipotetyczna, a jak wyzej wskazano przedmiotem odwotania jest
konkretna czynnos¢ zamawiajacego lub jej zaniechanie, a wiec zachowanie ktére nastgpito
w postepowaniu, a nie takie ktére ewentualnie dopiero moze nastapic.

Tym samym lzba uznata, Zze odwotujacy legitymuje sie interesem do wniesienia
odwotania zgodnym z wymogami art. 179 ust.1 ustawy Pzp.



Zamawiajacy réwniez zgtosit opozycje przeciwko zgtoszonemu przystgpieniu do
posterowania odwotawczego po stronie odwotujacego przez Konsorcjum: Meteor Sp. z 0.0.,
IREX-1 Sp. z 0.0., ul. Farna 2, 43-600 Jaworzno. W uzasadnieniu podniést, ze podmiot ten z
uwagi na brak wniesienia prawidtowego wadium zostat z prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy
Pzp. Od czynnosci wykluczenia nie wnidést odwotania, a ponadto dazy jedynie do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 i swojg szanse upatruje w nowym
postepowaniu.

Izba uwzglednita opozycje, gdyz zgodnie z trescig art. 185 ust. 2 Pzp przystgpienie
zgtosi¢ moze tylko podmiot bedacy wykonawca- zgodnie z przepisem art. 2 pkt 11 Pzp.
Natomiast Konsorcjum Meteor utracito status wykonawcy, gdyz zostato z postepowania
prawomocnie wykluczone (uptynat termin na wniesienie odwofania), a ponadto kazdy
podmiot moze mieé interes- czy to w uzyskaniu zamoéwienia, czy to w rozstrzygnieciu na
rzecz innego podmiotu, tylko w toczacym sie postepowaniu, a nie w innym przysztym,
niepewnym - czy w ogole takie postepowanie zostanie ponownie wszczete.

Przechodzac do oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu, na wstepie nalezy
zauwazy¢, ze odwotujacy podniesiony zarzut dotyczacy ztozenia przez przystepujacego PKS
nieprawdziwych informacji, wigze w sposob bezposredni z niespetnianiem warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a takze z zarzutem nie wezwania
wybranego wykonawcy w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentoéw. Z
tego tez powodu powyzszy zakres odwotania zostanie przez Izbe omdwiony w uzasadnieniu
tacznie.

Nie powielajac zaprezentowanego powyzej stanowiska odwotujacego wskazaé
nalezy, ze zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podat iz wybrany wykonawca na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przedtozyt do

oferty sporzadzony w dniu 9 stycznia 2014 r. wykaz wykonanych gtéwnych ustug w okresie

ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, z ktérego wynika, iz w okresie od
dnia 9 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2013 r. zrealizowat na rzecz Gmin: Swidnica,
Czerwiensk oraz Swiebodzin ustugi w liczbie wymaganej przez Zamawiajacego. Na
potwierdzenie wykonania wskazanych ustug zataczyt referencje wystawione przez Wojta
Gminy Swidnica, Burmistrza Gminy Czerwiensk oraz Burmistrza Swiebodzina, z ktérych w
sposob oczywisty wynika, iz Wykonawca PKS Zielona Géra realizowat w terminie od dnia 9
stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2013 r. ustugi w zakresie regularnego przewozu oséb w
rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U z
2011 r. Nr S, poz. 13 z pdzn. zm.) w ilosci przekraczajacej 500 000 wozokilometréw, a ustugi
te zostaty wykonane w sposob nalezyty.
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Ponadto dodat, ze nie sposéb zgodzi¢ sie z odwotujgcym, jakoby nalezato wezwaé
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez wykonawce
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie legitymowania sie wymaganym
doswiadczeniem, gdyz dokumenty przedstawione w ofercie odpowiadaty warunkom jakie
byty wymagane w tresci SIWZ i nie budzity zadnych watpliwosci zamawiajacego.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu dokonat dogtebnej analizy tj. badania
oferty wykonawcy PKS Zielona Géra Sp. z 0.0. jak réwniez pozostatych wykonawcéw
bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu w oparciu o zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia oraz przepisy ustawy prawo zamowien publicznych i wydanych aktow
wykonawczych do ustawy.

W ocenie zamawiajacego zataczone do oferty przez wykonawce PKS Zielona Goéra
Sp. z 0.0. dokumenty tj.: wykaz gtéwnych ustug oraz inne dowody potwierdzaty, ze ustugi
wymienione w wykazie ustug gtéwnych zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie wiedzy i doswiadczenia stwierdzit, ze nie zgadza
sie z stanowiskiem jakoby zamawiajacy w rozdziale V SIWZ pkt. 4.2. wymagat wykazania
sie doswiadczeniem, jak twierdzi odwotujacy uzywajac liczby pojedynczej dla jednej ustugi

regularnego przewozu oséb. Zamawiajacy nie zadat od wykonawcow udokumentowania tego
faktu za pomocg wykazania ilosci ewentualnie zawartych uméw, czy uzyskanych zezwolen
na swiadczenie przewozdéw regularnych, a tym bardziej zatgczania tychze dokumentow do
sktadanej oferty.

Natomiast w zakresie wykazania sie iloscig przejechanych wozokilometréw podat iz
wykonawcy nie mieli przeszkdd aby dokonaé¢ zsumowania wykonanych wozokilometrow
Swiadczonych na podstawie kilku umoéw. Z SIWZ opracowanej dla przedmiotowego
postepowania nie wynikato, ze ustuga, o ktérej mowa w spornym warunku, obejmowac
musi jedng tylko umowe, Zze jest z nig utozsamiana. Zamawiajacy nie wprowadzit
postanowienia SIWZ, ktére by pozwalato przyja¢ konkretng definicje ustugi na uzytek
tego postepowania, nawigzujaca do jednej umowy.

Odnoszac sie do powyzszych stanowisk zaréwno stron jak i przystepujacego
stwierdzi¢ nalezy, ze osig sporu pomiedzy stronami jest kwestia czy wykonawca mégt dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wykaza¢ sie wykonaniem przewozéw na
podstawie wielu czy tez tylko jednej umowy, spetniajgcej wszystkie wymagania
zamawiajgcego w tej kwestii.

Odnoszac sie do tak postawionego zagadnienia Izba zawraca uwage na fakt, ze tres¢
warunku nalezy odczytywa¢ przez pryzmat przedmiot zamoOwienia, czyli jak wymagane
doswiadczenie wykonawca miat uzyskaé, aby da¢ zamawiajacemu rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia.

W tym zakresie I1zba w catosci podziela stanowisko zamawiajgcego. Na uzasadnienie
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takiego stanowiska podaje iz nie jest prawda, aby w SIWZ opisany warunek udziatu, dotyczyt
spetniania wszystkich wymagan zrealizowanych tylko w ramach jednej umowy. Przemawia
za tym sformutowanie SIWZ iz zamawiajacy oczekuje, aby wykonawca ziozyt ,wykaz
wykonanych gtéownych ustug™ nie jednej ustugi, nie wszystkich ustug, ale gtéwnych- czyli
najwiekszych. Ten zwrot jednoznacznie wskazuje, ze zamawiajacy nie warunkowat
wykazania sie doswiadczeniem w ramach jednej ustugi, ale dopuscit wykazanie sie
wykonawcy w oparciu o szereg ,gtébwnych ustug”. Zauwazy¢ nalezy, ze sam odwotujacy
zdaje sie tez tak rozumie¢ tre$¢ wymagania zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu, ale dla potrzeb postepowania odwotawczego prezentuje inne stanowisko.
Na str. 4 uzasadnienia odwotania podat iz zamawiajgcy wymagat aby - ,zfozone
poswiadczenia winny potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustug”. Co jednoznacznie wskazuje
na odpuszczalne wykazanie sie spetnianie warunku w oparciu o wiele umoéw i wielos¢
wykonanych w ich realizacji ustug. Wobec tego niewatpliwe jest rowniez iz wykonawcy mieli
prawo dokona¢ zsumowania w ramach wykonanych ustug przewozowych iloSci
przejechanych wozokilometrow. Przy takim odczytywaniu wymagan SIWZ wykonawca PKS
w petni spetnit stawiane w tym zakresie wymagania zamawiajacego.

Izba stwierdza rowniez, ze nie potwierdzit sie takze zarzut iz wykazane wozokilometry
nie dotyczyly regularnego przewozu os6b. W tej materii istotng jest odpowiedz
zamawiajgcego na pytanie nr 7 dotyczacego kwestii - co nalezy rozumie¢ przez pojecie
Jorzewozu regularnego o0sob”. Zamawiajgcy w odpowiedzi w sposdb jednoznaczny
stwierdzit, ze ,Zgodnie z art. 4 ust 7 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o
transporcie drogowym (Dz.U. z 2012 r., poz. 1265 ze zm.) przez przewoz reqularny nalezy

rozumiec publiczny przewdz 0sob i ich bagazu w okreslonych odstepach czasu i okreslonymi

trasami, na zasadach okreslonych w cytowanej ustawie i ustawie z dnia 15 listopada 1984 r.
Prawo przewozowe. Zamawiajgcy dopuszcza ustugi przewozu regularnego 0sob
wykonywane na roznych liniach komunikacyjnych®. Zauwazy¢ nalezy, ze wyjasnienia
udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich w zakresie
odnoszacym sie do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzacej zamawiajgcego i
uczestnikbw postepowania, stanowig tez rodzaj zmiany, jezeli nie ma koniecznosci
odmiennego lub uzupetniajgcego zmodyfikowania SIWZ - wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 18 grudnia 2002 r, sygn. akt V Ca 1311/02.

Zamawiajacy wraz z przystepujagcym PKS w sposéb jednoznaczny wykazali, ze
wybrany wykonawca wykazat sie doswiadczeniem w wykonywaniu przewozu 0s6b na liniach
regularnych, jak réwniez to, ze przewdz dzieci i mtodziezy nie byt przewozem specjalnym.
Dokonywano przewozu dzieci w ramach przewozéw regularnych, co oznacza, ze oprécz
dzieci i mitodziezy z tych kurséw przewoznika mégt korzysta¢ kazdy zainteresowany

przejazdem. Na potwierdzenie tego faktu zamawiajacy ztozyt miedzy innymi dowod w postaci
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- pisma Urzedu Marszatkowskiego Woj. Lubuskiego, potwierdzajacego iz PKS Zielona Gora
wykonywat regularny przew6z osob.

Zauwazenia wymaga, ze odwotujacy zakres odwofania dotyczacy niewykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu_taczyt - i taki sformutowat zarzut, ze ztozeniem
przez wybranego wykonawce nieprawdziwych informacji o ktérych mowa w tresci przepisu
art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba stwierdza, ze zarzut nieprawdziwych informacji nie potwierdzit sie. Odwotujacy
nie wykazat, aby zostaty w tym zakresie spetnione przestanki ustawowe. Dla dokonania
wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu nie jest wystarczajgce wykazanie
nieprawdziwosci przekazanych informaciji. Dla zaistnienia przestanki wykluczenia wynikajacej
z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest dodatkowo wykazanie, za pomocg
dostepnych przez ustawe Pzp $rodkéw, ze w danych okolicznosciach ztozenie
nieprawdziwych informacji miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik tego postepowania. Za
wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19.07.2012r. sygn.akt IVCa 63/12 w
stwierdzi¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie tylko w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd i
wykorzystania tego bfedu do uzyskania zamdwienia publicznego. Nalezy uzyskac pewnosc,
Ze ztozenie nieprawdziwych informacji nie byto skutkiem omyiki.

Za wyrokiem KIO z dnia 23.09.2013 roku stwierdzi¢ nalezy takze, iz nie jest
dopuszczalne przyjecie zatozenia, ze podanie przez wykonawce oswiadczen wiedzy nie
wykazujacych spetniania warunku udziatu w postepowaniu, moze by¢ utozsamiane z
nieprawdziwg informacjg majaca wptyw na jego wynik. Przepis art. 24 ust. 2 pkt. 3 p.z.p. nie
moze w takiej sytuacji zastosowania, gdyz niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu / art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pz.p./ stanowi odrebng podstawe wykluczenia.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdza, Zze postawione zarzuty
dotyczace nie wykazania przez wykonawce PKS Zielona Goéra spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak i ztozenia nieprawdziwych informacji nie znalazty potwierdzenia w
materiale dowodowym przedstawionym Izbie przez odwotujacego, a to skutkuje ich
oddaleniem. Wobec takiego ustalenia Izby, rowniez podniesiony zarzut - zgdanie wezwania
wykonawcy PKS w trybie art. 26 ust.3 do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen jest
niezasadny.

W zakresie kolejnego zarzutu nie wezwania wykonawcy PKS w trybie art. 90 ust.1
ustawy Pzp do zitozenia wyjasnien dotyczacych elementéw ceny ofertowej, ktére miaty
wptyw na wysokos$c¢ ceny, celem ustalenia czy ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia wskazac¢ nalezy, ze réwniez w zakresie tego zarzutu

zamawiajacy jak i przystepujacy wniesli o jego nieuwzglednienie.
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Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutdw odwotania w tym zakresie podat iz
zamawiajgcy podczas badania ofert ustalit, ze wykonawca PKS zaproponowat cene
jednostkowg za jeden wozokilometr Swiadczony autobusami klasy maxi (12m) w wysokosci
5,05 zt/wzkm, co za szacowang maksymalng ilos¢ 1080 392 wzkm stanowi kwote
5 455 979,60 zt netto. Natomiast w odniesieniu do ceny za jeden wozokilometr autobusami
klasy mega (18m) w wysokosci 5,32 zt/wzkm, co za szacowang maksymalng ilos¢ 1047 242
wzkm stanowi kwote w wysokosci 5 571327,44 zt netto. Zamawiajacy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamowienia wynosi 13 429 860,91 zt brutto, a oferta PKS Zielona Géra
byta na kwote 11 909 491,60 zt.

Nadto zamawiajacy wskazat na brak konsekwencji w stanowisku odwotujacego, ktéry
dotychczas jeszcze swiadczy ustuge przewozu dla zamawiajgcego, a ceny po jakiej obecnie
wykonuje te ustugi sg znacznie nizsze od cen, ktére zaoponowat w swoje ofercie wykonawca
PKS - na ta okolicznos¢ ztozyt aneksy do zawartych pomiedzy zamawiajacym a
odwotujagcym. Jako przyktad wskazac nalezy iz za przewozy na liniach 9; 29; 34; 42; 78
autobusami o dt 12 m odwotujacy Swiadczy ustugi za cene 4.72 zt, a PKS Zielona Goéra
zamierza wykonywac tg ustuge przewozu za kwote jw. 5,05, a wiec wyzszg o 0,33 zt za
jeden wozokilometr.

Izba odnoszac sie do powyzszych ustalen i poréwnan, a takze dowodéw ztozonych w
tym zakresie przez odwotujgcego stwierdza, ze odwotujgcy nie przedtozyt Izbie
jakiegokolwiek dowodu ktéry mégtby wykazaé, ze wykonawca PKS Zielona Goéra nie bedzie
w stanie wykonaé. Przedtozony wraz z odwotaniem zatgcznik nr 6 nie moze zosta¢ uznany
za analize mozliwosci przewozowych przystepujacego PKS. To witasnie brak mozliwosci
danego wykonawcy wykonania za zaoferowang cene zamowienia, jest podstawg do uznania
iz zachodzg przestanki wystgpienia w ofercie tego wykonawcy razaco niskiej ceny.
Uprawdopodobnienie tego faktu moze by¢ podstawg zobowigzania przez Izbe
zamawiajgcego, do wystgpienia do wykonawcy o ztozenie wyjasnien czy zaoferowana cena
nie jest razaco niska.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy tych okolicznosci nie wykazat dlatego tez zarzut ten
zostaje oddalony.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow, nie miato miejsca w zakresie zarzutow

podniesionych w odwotaniu
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Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy .........c.cccoeinienen.
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