Sygn. akt KIO 1441/18
Sygn. akt KIO 1462/18

WYROK

z dnia 14 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Cztonkowie: Danuta Dziubinska

Emilia Garbala

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach: 2 sierpnia 2018 r. i 10 wrzesnia 2018 r.

w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca
2018 r.:

A.

przez wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku
Mazowieckim spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Grodzisku Mazowieckim
(sygn. akt KIO 1441/18),

przez wykonawce Arriva Bus Transport Polska spotka 2z  ograniczong

odpowiedzialno$cig w Toruniu (sygn. akt KIO 1462/18)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Zarzgd Transportu Miejskiego

w Warszawie, dziatajgcy na podstawie udzielonych petnomocnictw w imieniu i na rzecz

Miasta Stotecznego Warszawa

przy

udziale:
wykonawcy Arriva Bus Transport Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Toruniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt
KIO 1441/18 po stronie odwotujgcego,
wykonawcy M. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Radomiu, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 1441/18 oraz sygn. akt
KIO 1462/18 po stronie zamawiajgcego,
wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Grodzisku Mazowieckim, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 1462/18 po stronie
zamawiajgcego



orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania w catosci.

2. Nakazuje zamawiajgcemu - Zarzgdowi Transportu Miejskiego w Warszawie
uniewaznienie wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej
w Grodzisku Mazowieckim spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Grodzisku
Mazowieckim (sygn. akt KIO 1441/18) i wykonawcy Arriva Bus Transport Polska spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Toruniu (sygn. akt KIO 1462/18) oraz uniewaznienie
odrzucenia ofert tych wykonawcow.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Zarzad Transportu Miejskiego
w Warszawie i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ziotych, zero groszy), uiszczong fgcznie przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia w Grodzisku Mazowieckim (sygn. akt KIO 1441/18)
i wykonawce Arriva Bus Transport Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Toruniu (sygn. akt KIO 1462/18) tytutem wpisu od obu odwotan,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Zarzgdu Transportu Miejskiego w Warszawie na rzecz
wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia w Grodzisku Mazowieckim (sygn. akt KIO 1441/18)
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych, zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika,

3.3. zasgdza od zamawiajgcego — Zarzgdu Transportu Miejskiego w Warszawie na rzecz
wykonawcy Arriva Bus Transport Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Toruniu
(sygn. akt KIO 1462/18) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 1441/18
Sygn. akt KIO 1462/18

Uzasadnienie

I. Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, dziatajgcy na podstawie udzielonych
petnomocnictw w imieniu i na rzecz Miasta Stotecznego Warszawa (zwany dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamodwienia publicznego
pn. ,Swiadczenie ustug przewozu regularnego na liniach autobusowych nadzorowanych
przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej przy wykorzystaniu
50 autobuséw o dtugosci ok. 18 metrow”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579 z pézn. zm.; dalej: Prawo zamowien

publicznych).

Sygn. akt KIO 1441/18

W dniu 23 lipca 2018 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej
w Grodzisku Mazowieckim spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Grodzisku
Mazowieckim (dalej: Odwotujgcy) wniést odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw:
1. Art. 89 ust 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych
poprzez uznanie, iz doszto do porozumienia Odwotujgcego z Wykonawcg ARRIVA Bus
Transport Polska Sp. zo.0. z siedzibg w Toruniu (dalej: ,Arriva’), majgcego na celu
zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego,
2. Art. 7 ust 1 Prawa zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji polegajgcy na ograniczaniu
konkurencji i mozliwosci korzystania przez przedsiebiorcow z zasad swobody dziatalnosci

gospodarczej,

3. Art. 89 ust 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez uznanie, iz ztozenie przez
Odwotujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

4, Art. 92 ust 1 Prawa zamodwien publicznych poprzez brak podania powodow
odrzucenia oferty oraz uzasadnienia faktycznego z tytutu ziszczenia sie okolicznosSci

wskazanej w art. 89 ust 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych,



Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

1. Zarzuty dotyczgce zawarcia porozumienia i prowadzenia postepowania w sposob

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii (pkt 1. 2)

Zgodnie z trescig art. 24 ust 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych: ,Z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkéw dowodowych." Ziszczenie sie tej przestanki rodzi powazne konsekwencje wyrazone
w art. 24 ust 7 pkt 3 Prawa zaméwieh publicznych: ,wykluczenie Wykonawcy nastepuje
w przypadkach, o ktérych mowa w ust 1 pkt 18 i 20 lub 5 pkt 2 i 4, jezeli nie uptynety 3 lata od
dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia".

W odniesieniu do Wykonawcy, takiego jak Odwotujgcy, ktérego podstawowym
sposobem pozyskiwania zlecen jest uzyskiwanie zaméwien w drodze postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego ziszczenie sie tej przestanki moze oznacza¢ nawet jego
upadtosé/likwidacje lub co najmniej glebokg reorganizacje (ze zmiang zarzadu wigcznie)
w zwigzku z procedurg self-cleaningu (art. 24 ust 8 Prawa zamowien publicznych).
Dodatkowo powyzsza okolicznos¢ wptywa negatywnie na wizerunek firmy, a bezpodstawne
»oskarzenie" narusza dobra osobiste Wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz niewatpliwy fakt cigzenia obowigzku dowodowego
na Zamawiajacym, dokonanie czynnosci wykluczenia Wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 1
pkt 20 Prawa zamowien publicznych musi nastgpi¢ w oparciu o ostrozng i przemys$lang
decyzje, popartg nalezycie udowodnionymi okolicznosciami. Tymczasem Zamawiajacy w
odniesieniu do Odwotujgcego, niejako ,przy okazji" wykluczenia Wykonawcy Arriva wywodzi
obowigzek wykluczenia tylko z powodu zawarcia z tym Wykonawcg umowy o udostepnieniu
bazy transportowej bez jakiegokolwiek zbadania ustawowych przestanek {;.

1) istnienia porozumienia,

2) ktére ma na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami.

Przyktadowo Zamawiajgcy — zdaniem Odwotujgcego - nie badat i nie wskazywat
dowodow na okolicznosc:
1) wiedzy Odwotujgcego na temat zaproponowanej ,pierwotnie" przez firme Arriva
lokalizacji bazy transportowej w postepowaniu nr 100/2017 w ktérym Odwotujgcy nie
uczestniczyt zarowno jako Wykonaweca jak i podmiot udostepniajgcy jakikolwiek zasob, w tym
bazy transportowej jak rowniez nie wnosit do Zamawiajgcego (w jakiejkolwiek) formie wniosku

o udostepnienie takiej informaciji,



2) braku rynkowego charakteru zawartej w dniu 6 czerwca 2018 roku umowy dotyczgcej
wytgcznie udostepnienia bazy transportowej dla celéw wykonania zamowienia objetego
postepowaniem nr 100/2017,
3) celowego dziatania obydwu Wykonawcéw w celu ograniczenia konkurenciji
w ktérymkolwiek z postepowan (nr 100/2017 i 7/2018). Odwotujgcy zwracat uwage, iz element
ten musi by¢ objetym odrebnym badaniem w stosunku do kazdego z Wykonawcéw. Gdyby
celowos¢ dziatania dotyczyta wytgcznie jednego z Wykonawcow, a nie dotyczyta drugiego to
przestanka ,porozumienia” o ktérej mowa w art. 24 ust 1 pkt 20 Prawa zamdwienh publicznych
nie zostataby spetniona,
4) ewentualnej korzysci Odwotujgcego w ,utrzymaniu" oferty jego bezposredniego
rynkowego konkurenta w postepowaniu nr 7/2018.

Niezaleznie od braku zbadania przestanek ustawowych, okolicznosci faktycznych
i nieudowodnienia przez Zamawiajgcego istnienia porozumienia analiza tre$ci uzasadnienia
o wykluczeniu wskazuje, iz nie mogto, nawet potencjalnie, dojs¢ do ograniczenia konkurenc;ji,
a dziatania prowadzone przez firme Arriva dotyczgce zmiany bazy transportowej byty zgodne
Z przepisami (w tym Prawem zaméwieh publicznych) i zasadg swobody dziatalnosci
gospodarczej. Po pierwsze ,zaangazowanie zasobdw" w dwoch postepowaniach
jednoczesnie (na dzien 13 marca 2018 roku) nie rodzi skutku zaréwno braku spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu (cho¢by z powodu mozliwosci wpisania innej lokalizacji
zaplecza w tresci wykazu, niz w tresci JEDZ stanowigcego jedynie wstepne potwierdzenie),
jak réwniez nie stanowi o zaangazowaniu (na ten dzien) zasobow w inne przedsiewziecie
gospodarcze (art. 22d ust 2 Prawa zamowien publicznych). Wskazaé bowiem nalezy, iz w
dniu 13 marca 2018 roku decyzja o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu nr
100/2017 nie byta jeszcze ,prawomocna” - nie uptyngt bowiem jeszcze termin na ztozenie
odwotania do KIO. Rozpatrzenie ztozonych odwotan nastgpito dopiero 4 kwietnia 2018 (wyrok
w potgczonych sprawach KIO 494/18 i 501/18). Ocena Zamawiajgcego wyrazona w
uzasadnieniu o wykluczeniu Wykonawcy Arriva w istocie ogranicza konkurencje. Wykonawca
bowiem, niepewny uzyskania zamoéwienia w postepowaniu nr 100/2017 z uwagi na brak
mozliwosci zaoferowania (jeszcze nie zaangazowanej) bazy transportowej w postepowaniu nr
7/2018 moze w istocie nie uzyska¢ zadnego z zamoéwien. O faktycznym zaangazowaniu
zasobow Wykonawcy mozna mowi¢ co najmniej po akceptacji przez Zamawiajgcego
przedtozonej koncepcji, a w praktyce po podpisaniu umowy (co nastgpito 28 maja 2018 roku) i
faktycznym rozpoczeciu $wiadczenia ustug w odniesieniu do korzystania z bazy
transportowe;.

Odwotujacy zauwazat, ze w wyroku z dnia 21 maja 2018 roku (sygn. akt KIO 882/18)
dotyczacym postepowania 7/2018 Izba stwierdzita: ,prezentowana wstepna koncepcja

organizacji zaplecza formalnie nabierze znaczenia po wyborze oferty najkorzystniejszej
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i nawet woéwczas Wykonawca bedzie miat mozliwos¢ wprowadzenia zmian, czy tez
zastgpienia tego terenu innym, pozwalajagcym spetnic wszystkie warunki dotyczace bazy
technicznej do obstugi autobuséw."

Z uwagi na tozsamosc¢ uksztattowania zapisow SIWZ w postepowaniach nr 100/2017
i 7/2018 co do charakteru dokumentu koncepcji organizacji zaplecza, terminéw jego
przedtozenia Zamawiajgcemu oraz relacji tych zapisow do tresci Wzorow uméw powyzsze
twierdzenie pozostaje aktualne rowniez w odniesieniu do postepowania nr 100/2017. Tym
samym zmiana lokalizacji mogta nastgpi¢ nie tylko w trakcie trwania postepowania
0 udzielenia zamdwienia (zmiana w stosunku JEDZ - wykaz), ale takze po ,prawomocnym
wyborze" oferty najkorzystniejszej, a co wiecej - rowniez w trakcie realizacji zamdwienia.
Zawarcie umowy z firmg Arriva co do udostepnienia bazy transportowej nastgpito 6 czerwca
2018 roku, tj. po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym w ramach postepowania nr 100/2017.
Zgodnie z punktem V pkt 1 ppkt 2 litera b) tiret 2 Tomu | SIWZ: ,O udzielenie zamdwienia
mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy dysponujg terenem przeznaczonym na cO najmniej
jedng baze techniczng lub dysponuje co najmniej jedng bazg techniczna, spetniajgcg warunki
opisane w zatgczniku nr 2 do SIWZ". Tym samym dysponowanie bazg stanowito warunek
udzialu w postepowaniu. W sSwietle przepiséw Prawa zamoéwieh publicznych i
uksztattowanego orzecznictwa KlO i Sgdéw naturalnym jest mozliwosé zmiany zasobow (np.
zdolnosci technicznych izawodowych), wykazywanych celem potwierdzenia spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, w tym dokonywania réowniez zmian podmiotowych (np.
angazowania podwykonawcy - art. 36ba ust w Prawa zamdwien publicznych) w toku realizaciji
zamowienia, o ile ,nowo wykazywane" zasoby potwierdzajg dany warunek udziatu w
postepowaniu a w przypadku zaangazowania w tym celu podwykonawcy podmiot ten nie
podlega wykluczeniu. Co wiecej, w takim wypadku Zamawiajgcy nie ma prawa sie na takg
zmiane nie zgodzi¢. Skoro zatem ustawa Prawa zamdwien publicznych dopuszcza taka
instytucje czyniac jg ,legalng", to tym samym ustawodawca uchyla mozliwos¢ bezprawnosci
dziatania Wykonawcy i ograniczania w ten sposéb konkurencji w tym postepowaniu.

Podsumowujgc, Odwotujacy zawart umowe dotyczacg udostepnienia bazy
transportowe] w dobrej wierze i na warunkach rynkowych, a celem nie bylo ograniczanie
konkurencji w ktérymkolwiek z postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy
nie miat rowniez zadnego interesu w utrzymywaniu i tak najkorzystniejszej oferty firmy Arriva
w tym postepowaniu. Ponadto analiza okolicznosci faktycznych pokazuje legalnos¢
dziatalnosci tego Wykonawcy w zakresie wykazywania sie dysponowaniem bazy technicznej
co uchyla mozliwos¢ bezprawnego ograniczania konkurencji w obu postepowaniach. Tym
samym czynienie przez Zamawiajgcego zarzutu z legalnych mozliwosci zawierania uméw

przez przedsiebiorcow czyni prowadzenie tego postepowania w sposob niezapewniajgcy



zachowania uczciwej konkurencji polegajgcy w istocie na ograniczaniu konkurencji i
mozliwosci korzystania przez przedsiebiorcow z zasad swobody dziatalno$ci gospodarczej.
2. Zarzuty dotyczgce czynu nieuczciwej konkurencji i braku uzasadnienia odrzucenia oferty

(pkt 3i4)

Odwotujgcy podnosit, Ze do zarzutu okre$lonego w art. 89 ust 1 pkt 3 Prawa zamowien

publicznych trudno sie odnies¢ w odwotaniu, bowiem jako tres¢ uzasadnienia Zamawiajgcy
zacytowat jedynie tres¢ dwoch przepiséw zawartych w ustawach o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz o ochronie konkurencji i konsumenta. Za wyjgtkiem zatem formalnego
wskazania (dodatkowej) podstawy prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego trudno uznaé
przedmiotowe cytaty jako prawidtowo sformutowany zarzut.

Na marginesie Odwotujgcy wskazywat, iz przestanka ustawowa odrzucenia oferty
w oparciu o art. 89 ust 1 pkt 3 Prawa zamodwien publicznych stanowi, iz to samo ztozenie
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tym samym dla ziszczenia sie tej przestanki porozumienie zawarte w cytowanym
przez Zamawiajgcego art. 6 ust 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumenta ktérego
celem lub skutkiem bytoby wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wilasciwym (co wg doktryny polega najczesciej np. na uzgodnieniu
warunkow sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny) musiatoby by¢ zawarte juz w momencie
ztozenia przez Odwotujgcego oferty co nastgpito 13 marca 2018 r., gdy tymczasem ocena
Zamawiajgcego co do zawarcia porozumienia wywodzona jest jedynie z zawartej 6 czerwca
2018 roku umowy. Odwotujgcy nie widzi rowniez mozliwosci wstecznego uksztattowania ceny
ofertowej zarowno PKS Grodzisk jak i Arrivy w oparciu o zawartg pozniej umowe.

Odwotujgcy dodawat, iz przyjmuje sieg, iz powyzej cytowana przestanka (tzw. zmowa
przetargowa) polega na uzgodnieniu przez wykonawcéw cen sktadanych ofert
i podejmowaniu w postepowaniu okreslonych dziatan lub zaniechan w celu doprowadzenia do
wyboru oferty drozszej. A zatem sens istniatby jedynie wtedy, gdyby w wyniku niezgodnych z
zasadami uczciwej konkurencji dziatan czy zaniechah danych Wykonawcdéw dziatajgcych
w porozumieniu doszto do wyboru oferty drozszej a nie tej samej, ktora i tak bytaby wybrana
jako najkorzystniejsza.

Zarzut Zamawiajgcego dotyczacy art. 89 ust 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych jest
zatem, w ocenie Odwotujgcego, w istocie bfednie postawiony czy wrecz nie postawiony z
uwagi na brak zawarcia uzasadnienia faktycznego, a sugestie wynikajgce z cytowanych
przepisdOw w odniesieniu do istniejgcego stanu faktycznego nie majg urzeczywistnienia a w
istocie ocierajg sie o naruszenie dobr osobistych obu przedsiebiorcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty i wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego

postepowania na podstawie ww. podstaw.



Sygn. akt KIO 1462/18

W dniu 23 lipca 2018 r. wykonawca Arriva Bus Transport Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Toruniu (dalej: Odwotujgcy) wniost odwotanie, w ktorym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
- art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zaméwieh publicznych poprzez bezprawne przyjecie, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu;
- art. 24 ust. 1 pkt 16 poprzez bezprawne przyjecie, ze Odwotujgcy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wyprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w Postepowaniu;
- art. 24 ust. 1 pkt 17 poprzez bezprawne przyjecie, ze w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji,
ktére miaty istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu;
- art. 22d ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez bezprawne przyjecie, ze Odwotujgcy
nie posiada wymaganych zdolnosci skutkiem przyjecia, iz zaangazowanie jego zasobow
technicznych w inne przedsiewziecia gospodarcze moze mieé¢ negatywny wpltyw na
realizacje zamowienia;
- art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zaméwieh publicznych poprzez bezprawne przyjecie, ze
Odwotujgcy zawart porozumienie majgce na celu zakidécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w Postepowaniu;
- art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych poprzez bezprawne uznanie, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w Postepowaniu;
- art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez bezprawne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawierata btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu;
- art. 89 ust. 1 pkt 3 poprzez bezprawne przyjecie, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 16 i pkt 17 Prawa zamoéwien publicznych

Odwotujgcy podnosit, ze w sSwietle postanowien SIWZ uzgodnienia w zakresie
sposobow zorganizowania zaplecza technicznego stanowig etap realizacji umowy oraz
dziatan przygotowawczych do jej zawarcia, prowadzony po zakonczeniu oceny ofert - por. pkt
XIV.2 SIWZ: ,Wykonawca bedzie zobowigzany przed podpisaniem Umowy (...) dostarczyé

Zamawiajgcemu koncepcje, harmonogram i sposob realizacji zaplecza technicznego opisane



w pkt 1.4 Zalgcznika nr 2 do Umowy, ktére bedg stanowi¢ odpowiednie zatgczniki do

Umowy".

Odwotujgcy zauwazat, ze réwniez wezwanie Zamawiajgcego z 12 czerwca br. jest
wezwaniem do dopetnienia formalnosci zwigzanych z zawarciem umowy i powotuje sie - jako

podstawa wezwania - na rozdziat XIV SIWZ oraz pkt 1.4 Zatgcznika nr 2 do Umowy.

Wobec powyzszego dokument ztozony w odpowiedzi na to wezwanie - po wyborze
oferty a przed zawarciem umowy i majgcy z zatozenia stanowi¢ zatgcznik do tej umowy - nie
stanowi, zdaniem Odwotujgcego, elementu warunku udziatu w Postepowaniu. Nie jest
réwniez dokumentem wymaganym przez Zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu. Zamawiajgcy wskazuje w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
i odrzuceniu jego oferty, ze dokumenty dot. zaplecza technicznego ,poddano ocenie pod
kagtem zgodnosci z wymogami przysztej umowy”; jednakze nastepnie myli i ,miesza” instytucje
warunkow udziatu w postepowaniu i wykazywanie ich spetnienia ze spetnianiem wymogéw

przedmiotowych na etapie realizacji umowy oraz przygotowan do jej zawarcia.

W konsekwencji podjecie decyzji o wykluczenie na podstawie dokumentu:
D nie wymaganego ha etapie przetargu,
2 nie zatgczanego do oferty,

3) nie wskazanego w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ jako podstawa weryfikaciji

podmiotowej wykonawcy,

4) sktadajgcego sie na etap realizacji umowy oraz dziatan przygotowawczych do jej
zawarcia jest, w ocenie Odwotujgcego, niezgodne z prawem i jako takie niedopuszczalne,
stanowigc nieuprawniong zmiane zasad oceny oferty w trakcie jej badania, wbrew zasadom
zmiany tresci SIWZ (w tym art. 38 Prawa zamowien publicznych) oraz narusza art. 24 ust. 1

pkt 12, pkt 16 i pkt 17 Prawa zamdwien publicznych.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslat, ze jakkolwiek art. 24 ust. 12 Prawa zamowien
publicznych wskazuje na mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na kazdym etapie
postepowania, to jednak ocena podstaw tego wykluczenia musi sie odbywaé z

poszanowaniem zasad przyjetych w danym postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslat, ze zamawiajgcy w siwz okreslajg sposob spetnienia warunkow
poprzez zgdanie odpowiednich dokumentow, ktorych katalog powinien by¢ niezmienny po

terminie sktadania ofert. Inne podejscie - takie jak Zamawiajgcego w tym Postepowaniu -
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narusza zasade proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a takze zasade
przejrzystosci (art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych) i prowadzi do odmiennego
potraktowania Odwotujgcego wzgledem innych wykonawcdw, naruszajgc rowniez art. 7 ust. 3
Prawa zamdwien publicznych oraz art. 701§ 4 kc wzw. z art. 14 Prawa zamdwien

publicznych.

Odwotujacy twierdzit, Ze w Swietle zastanego ksztattu SIWZ przedmiotowa Koncepcja
stanowigca dokument wymagany do przedfozenia przed zawarciem umowy, a po wyborze
oferty jest elementem formalnosci dopetnianych po wyborze oferty na potrzeby przygotowania
umowy. Jak wskazano ponadto, ma ona charakter wstepny i jest nastepnie przedmiotem
uzgodnien i doprecyzowywania na etapie realizacji umowy (§ 1 ust. 3 wzoru umowy oraz pkt

1.4 - 1.6 Zat. nr 2 do wzoru umowy).

W konsekwencji oczywistym dla Odwotujacego jest, ze - jako =zalgcznik do
umowy/formalnos¢ do dopetnienia przed zawarciem umowy - dokument ten podlega przed
zawarciem umowy uzgodnieniom z Zamawiajgcym i jego akceptacji, podobnie jak inne
dokumenty wymagane do zawarcia umowy. Wobec tego dokonana przez Zamawiajgcego
ocena jego tresci przez pryzmat art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamoéwien publicznych - bez
wczesniejszej proby jej wyjasnienia / podjecia uzgodnien z wykonawcg - jest niezaleznie od

ww. wskazanych powodow niedopuszczalna.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazywat, iz niemozliwe jest wykluczenie
z Postepowania i odrzucenie oferty wybranej jako najkorzystniejszej bez wczesniejszego
uniewaznienia czynnosci wyboru tej oferty, zas Zamawiajgcy nie uniewaznit czynnosci wyboru
oferty Arriva ani tez nie poinformowat wykonawcéw o przystgpieniu do ponownego badania
i oceny ofert. Tymczasem, jak wskazuje sie w doktrynie, z chwilg wyboru oferty
najkorzystniejszej dochodzi do zawarcia umowy przedwstepnej. Skoro oferta Arriva zostata
wybrana i czynnos¢ wyboru nie zostata uniewazniona, zas zroédtem obowigzku kontraktowania
nie jest juz oferta, lecz wykreowana w wyniku przyjecia oferty umowa przedwstepna, tym
samym ocena Koncepcji podlega obecnie rezimowi kontraktowemu, a nie przez pryzmat

oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (zasobdéw technicznych).

Zarzut naruszenia art. 22d ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez bezprawne

przyjecie, ze Odwotujgcy nie posiada wymaganych zdolnosci skutkiem przyjecia, iz

zaangazowanie jeqgo zasobow technicznych w inne przedsiewziecia gospodarcze moze mie¢

negatywny wptyw na realizacje zamoéwienia.

Zarzut Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie posiada wymaganych zdolnosci, poniewaz

zaangazowanie jego zasobow technicznych w inne przedsiewziecia gospodarcze moze miec
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negatywny wplyw na realizacje zamowienia, jest catkowicie bezzasadny. Jak wynika
z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Arriva na tej podstawie, zarzut ten Zamawiajgcy wigze
z umowg zawartg przez Arriva w wyniku wygrania innego, wczesniej wszczetego przetargu
prowadzonego przez Zamawiajgcego pod sygnaturg PN 100/2017, zwanego dalej

.przetargiem PN 100/2017" (por. s. 2 akapit 2 pisma Zamawiajgcego z 13 lipca br.).

Konstatacja Zamawiajgcego jest w ocenie Odwotujgcego zdumiewajgca, zwtaszcza
w Swietle okolicznosci, iz (i) umowa dotyczgca ww. przetargu PN 100/2017 zostata zawarta
w dniu 28 maja 2018 r, czyli po oddaleniu przez KIO odwotania ztozonego przez wykonawce
M. (wyrok KIO 882/18 zostat wydany w dniu 21 maja br.) w sprawie obecnego przetargu i po
przejsciu z pozytywnym wynikiem kwalifikacji podmiotowej, przy braku jakichkolwiek
watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie - zaréwno co do spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, jak i przedtozonej mu koncepcji, harmonogramu oraz sposob realizacji
zaplecza technicznego, za$ (ii) warunek udzialu w obu postepowaniach dotyczyt
dysponowania terenem przeznaczonym na co najmniej jedng baze techniczng Iub

dysponowania co najmniej jedng bazg techniczna.

Ponadto w dniu 14 czerwca br. Arriva w trybie przewidzianym umowg zawiadomit
0 zamiarze zmiany lokalizacji zaplecza na potrzeby ww. umowy, co jest zgodne z jej
postanowieniami, zgodne z SIWZ obowigzujgcg w tamtym postepowaniu oraz przepisami

prawa, a realizacja umowy zawieranej w wyniku tego Postepowania nie jest zagrozona.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamoéwien publicznych oraz art. 89 ust. 1 pkt 3

Prawa zamoéwien publicznych

Odwotujgcy zauwazat, ze z tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 13 lipca br. wynika, ze
zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 20 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych byto konsekwencjg przyjecia, jakoby Arriva zawarta porozumienie
ograniczajgce konkurencje, o ktorym mowa w art. 6 ust 1 pkt 7 u.o.k.k. oraz popetnita czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Na uzasadnienie powyzszych
zarzutow Zamawiajgcy podat, ze w dniu 6 czerwca 2018 r. Arriva zawarla z
Przedsiebiorstwem Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. Sp. z o.0. (dalej ,PKS
Grodzisk”) umowe dotyczacg udostepnienia Arriva bazy technicznej nalezacej do PKS
Grodzisk, a ,...takie dziatanie zwalnia miejsce na zajezdni autobusowej przy ul. Stofecznej 67 w
Wygledach” i, zdaniem Zamawiajgcego, ,wskazuje na realne porozumienie Wykonawcow, ktérzy w
zawartej juz umowie uzupetniajg brakujgcy potencjat Wykonawcy Arrivy do wykonania zamowienia

7/2018' (s. 6 pisma Zamawiajgcego).

Odwotujgcy podkreslat, ze PKS Grodzisk - wykonawca uczestniczacy w obecnym
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Postepowaniu, nie brat udziatu w przetargu PN 100/2017.

Zarzuty Odwotujgcego sg, w ocenie Odwotujgcego, catkowicie bezpodstawne.
Ze wzgledu na brzmienie art. 24 ust. 7 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych (uwzglednienie
powyzszych zarzutéw, a zwtaszcza zarzutu naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., mogtoby
catkowicie uniemozliwi¢ Arrivie udziat w publicznych przetargach przez okres 3 kolejnych lat,
co spowodowatoby w majgtku Arriva ogromne szkody; narazajg one ponadto Arriva na
bardzo powazne straty wizerunkowe), cho¢ zarzuty te powotane zostaly przez
Zamawiajgcego jedynie ubocznie, a podane przez niego uzasadnienie jest bardzo

lakoniczne, ponizej Odwotujgcy szczegotowo sie do nich odniesie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwracat uwage, ze zaréwno rzekomego
porozumienia ograniczajgcego konkurencje (art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk.), jak i czynu
nieuczciwej konkurencji (art. 3 u.z.n.k.), Zamawiajgcy zdaje sie upatrywaé w tym samym
elemencie stanu faktycznego, a mianowicie w zawarciu przez Arriva z PKS Grodzisk umowy
dotyczacej udostepnienia bazy technicznej. Dla jasnosci wywodu Wykonawca kwestie

naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. oraz art. 3 ust. 1 u.z.n.k. oméwi wiec odrebnie.

Zarzut naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.

Zarzut naruszenia przez Odwotujgcego art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. jest jego zdaniem
oczywiscie nietrafny. Wykonawca nie kwestionuje, ze zawart z PKS Grodzisk umowe
dotyczgcg udostepnienia bazy technicznej. Wykonawca nie zgadza sie jednak z
twierdzeniem, ze umowe te mozna kwalifikowac jako porozumienie, o ktérym mowa w art. 6
ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.

Art. 6 ust. 1 u.o.kk. zakazuje porozumien, ktérych celem Ilub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym. ChoC przepis ten postuguje sie terminami ,wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob”, to jednak powszechnie przyjmuje sie, ze centralnym elementem
jego hipotezy jest pojecie ,ograniczenia konkurencji. Wynika to juz z systematyki ustawy, tytut
rozdziatu, ktory otwiera art. 6 u.o.k.k., brzmi bowiem ,Zakaz porozumieni ograniczajgcych

konkurencje’.

Pojeciem ,ograniczenia konkurencji postuguje sie wiec orzecznictwo Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (,UOKIK”). a takze organy Unii Europejskiej (te ostatnie - na
gruncie art. 101 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ,TFUE”, na ktérym art. 6

u.o.k.k. byt wzorowany).
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Artykut 6 ust. 1 u.o.k.k. zawiera katalog przyktadowych porozumien ograniczajgcych
konkurencje. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. porozumienie ograniczajgce konkurencje
moze polega¢ ,w szczegdlnosSci na [...] uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegblnosci zakresu prac lub ceny”. Jezeli chodzi o zachowanie
stypizowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk. powszechnie okreslane mianem zmowy
przetargowej, to takze wtym przypadku przedmiotem ochrony jest konkurencja, tj.
rywalizacja rynkowa (z tym, ze chodzi tu o rywalizacje rynkowg miedzy uczestnikami

przetargu).

W zwigzku z powyzszym nalezy podkresli¢, ze zawarcie przez Arriva z PKS Grodzisk
umowy dotyczacej udostepnienia Arriva bazy technicznej nalezgcej do PKS Grodzisk w
Zzaden sposob nie ograniczyto konkurencji (wspotzawodnictwa rynkowego) miedzy Arriva a
PKS Grodzisk (bgdz jakimikolwiek innymi podmiotami) ani w ramach przetargu PN 7/2018
(ktérego dotyczy niniejsze odwotanie) ani przetargu PN 100/2017. Przedmiotowa umowa z
PKS Grodzisk zostata zawarta 6 czerwca 2018 r., tj. juz po wyborze ofert najkorzystniejszych

i po uptywie terminu skfadania ofert w obu tych przetargach.

Przedmiotowa umowa zostata wiec zawarta w chwili, kiedy dokonywanie zmian
ztozonych ofert nie byto juz mozliwe, a zatem proces konkurencji rynkowej (rozumianej jako
rywalizowanie jakoscig i ceng) miedzy uczestnikami przetargu, dobiegt kohca. Poniewaz
dokonywanie zmian ztozonych ofert nie byto juz mozliwe, przedmiotowa umowa nie mogta
takze stuzyC ,uzgadnianiu [...] warunkow skfadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny”,
0 ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. Jak wskazuje sie w doktrynie, ,,artykut6 ust 1 pkt 7
zakazuje uzgodnien dotyczgcych warunkow skfadanych ofert, uzgodnionych przed [podkr. wiasne]
przystgpieniem do przetargu i jego rozstrzygnieciem [...]. Je$li na etapie wstepnym procedury
przetargowej takie uzgodnienia nie nastgpily, to sama umowa zawarta w wyniku przeprowadzenia
postepowania przetargowego nie moze by¢ oceniana jako praktyka antykonkurencyjna.”* W tym
kontekscie powotanie przez Zamawiajgcego art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. oraz wykluczenie
Odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych jest catkowicie

niezasadne.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze przedmiotowa umowa nie mogtaby zostaé
zakwalifikowana jako porozumienie ograniczajgce konkurencje, nawet gdyby zawarto jg

w dacie wczesniejszej. Artykut 6 ust. 1 u.o.k.k. nie stoi bowiem na przeszkodzie zawieraniu

' Tadeusz Skoczny, ed., Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz (Warszawa:
Wydawnictwo C.H. Beck, 2014), komentarz do art. 6 u.o.k.k., nb 190.Skoczny, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw, komentarz do art. 6 u.o.k.k., nb 190.
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jakichkolwiek porozumieh pomiedzy uczestnikami przetargu, lecz jedynie porozumien
ograniczajgcych konkurencje. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wskazuje, ze
rawo zamoéwien publicznych dopuszcza podwykonawstwo w zamowieniach, nie zakazuje rowniez
podwykonawstwa miedzy oferentami. Co do zasady takiej wspdforacy nie sprzeciwia sie rowniez
ustawa uokik.” Zas orzecznictwo KIO wskazujgce na to, ze wykorzystywanie przez jednego
wykonawce zasobow (bgdz podwykonawstwa) innego wykonawcy nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do stwierdzenia zmowy przetargowej miedzy tymi wykonawcami,
jest ugruntowane (por. przyktadowo wyrok KIO z 15 wrzesnia 2017 r, KIO 1819/17; wyrok
KIO z 8 maja 2017 r., KIO 773/17; wyrok KIO z 29 maja 2017 r., KIO 904/17, KIO 912/17;
wyrok KIO z 2 listopada 2009 r., KIO/UZP 1341/09, KIO/UZP 1342/09; uchwata KIO z 4 maja
2012 r. KIO/KU 44/12).

Umowy miedzy uczestnikami przetargu naruszajg art. 6 ust. 1 u.o.k.k. wytacznie wtedy,
gdy ich celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Podwykonawstwo moze
skutkowa¢ ograniczeniem konkurencji, gdy jeden z wykonawcéw wystepuje jako
kompleksowy podwykonawca innego, bedac obowigzanym do realizacji wiekszosci lub
niemal catego zamoéwienia. W takim przypadku ztozenie przez strony dwéch ofert moze by¢
bowiem ekonomicznie zblizone do ztozenia jednej, uzgodnionej wspdlnie oferty (np. ze
wzgledu na uwspodlnienie zasadniczej czesci kosztow). W przypadku konsorcjum do
ograniczenia konkurencji dochodzi, gdy konsorcjanci mogliby ztozy¢é samodzielne oferty z
realng szansg na zwyciestwo, ale - celem ograniczenia konkurencji miedzy sobg - decydujg
sie na ztozenie jednej, uzgodnionej wspdlnie oferty (w ramach konsorcjum). W stanie
faktycznym niniejszej sprawy nie ma natomiast zadnego elementu, ktéry mogtby wskazywac,
ze Arriva i PKS Grodzisk ograniczyli konkurencje miedzy sobg (lub miedzy jakimikolwiek

innymi uczestnikami przetargu).

Sam fakt zawarcia umowy udostepnienia nieruchomos$ci przeznaczonej na baze
techniczng - podobnie jak sam fakt zawarcia umowy podwykonawstwa Ilub umowy
konsorcjum - o takim ograniczeniu SwiadczyC nie moze. Istnienie miedzy przedsiebiorcami
relacji wertykalnej (np. udostepniajgcy nieruchomos¢ i korzystajgcy z nieruchomosci) w

zadnym razie nie wyklucza jednoczesnego istnienia miedzy nimi relacji konkurencyjnej.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze - wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - zawarcie przez
Arriva z PKS Grodzisk umowy dotyczgcej udostepnienia Arriva bazy technicznej nalezgce;j
do PKS Grodzisk nie ograniczyto konkurencji miedzy Arriva a PKS Grodzisk (bgdz

jakimikolwiek innymi podmiotami) i nie naruszyto art. 6 ust. 1 u.o.k.k.

Powyzsze argumenty Arriva przedstawiat z ostroznosci procesowej. Z lakonicznego
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uzasadnienia decyzji o wykluczeniu z przetargu wynika bowiem, ze Zamawiajgcy wcale nie
twierdzi, ze porozumienie Arriva z PKS Grodzisk ograniczyto konkurencje (miedzy tymi lub
jakimikolwiek innymi podmiotami). Naruszenia art. 6 ust. 1 u.o.k.k. Zamawiajgcy zdaje sie
natomiast upatrywa¢ w tym, ze udostepnienie Arriva bazy technicznej przez PKS Grodzisk
polepszyto zdolnosci Arriva do realizacji przetargu 7/2018, przy czym - wedle stéw
Zamawiajgcego - porozumieniem tym strony umowy uzupetniajg brakujgcy potencjat
Wykonawcy Arrivy do wykonania zamowienia PN 7/20187. Rozumowanie Zamawiajgcego jest

oczywiscie nietrafne.

Po pierwsze, umowa Arriva z PKS Grodzisk nie uzupetnia brakujgcego potencjatu
Arriva, bowiem juz przed jej podpisaniem Arriva posiadata odpowiedni potencjat do
wystepowania w kazdym ze wspomnianych postepowan przetargowych. Przedmiotowa
umowa pozwala jedynie Arriva usprawni¢ wykonanie obu zlecen i zoptymalizowac¢ ich koszty
i ryzyka np. zwigzane z rekrutacjg kierowcéw, do czego Arriva - co wprost wynika z Prawa

zamoéwien publicznych oraz dokumentacji przetargowej - jest w petni uprawniony.

Ponadto, nawet gdyby potencjalnie umowa zawarta po uptywie terminu na sktadanie
ofert byta w stanie ,uzupetni¢" brakujgcy potencjat Arrivy do wykonania zaméwienia PN
7/2018, rezultatem jej zawarcia bytoby utrzymanie sie oferty z najnizszg ceng (ij. oferty
Arrivy), co na gruncie prawa ochrony konkurencji nalezatoby niewatpliwie zakwalifikowac
jako skutek prokonkurencvinv (tj. polegajgcy na zapewnieniu mozliwie wysokiej jakosci w
mozliwie niskiej cenie). Skutek przedmiotowej umowy bytby zatem wdéwczas odwrotny do
skutkéw sankcjonowanych do tej pory w orzecznictwie zmdw przetargowych, ktérych istotg
jest zawsze dazenie do pogorszenia warunkédw umownych uzyskiwanych przez

Zamawiajgcego.

Zakwalifikowanie umowy miedzy Arriva a PKS Grodzisk dotyczgcej udostepnienia Arriva
bazy technicznej nalezgcej do PKS Grodzisk jako porozumienia ograniczajgcego

konkurencje, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 u.o.k.k., byto wiec oczywiscie nietrafne.

Odwotujgcy podnosit, ze powyzsze rozwazania sg wystarczajgce do stwierdzenia
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych. Jak juz
wskazywano, przepis ten dotyczy bowiem co do zasady materii uregulowanej w art. 6 ust. 1
u.o.k.k., a zwtaszcza w punkcie 7 tego przepisu, tj. zmoéw przetargowych (cho¢ - o czym
takze byta juz mowa - zakres art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych jest istotnie
wezszy). Jego hipoteza - inaczej niz hipoteza art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych - nie obejmuje natomiast naruszen innego rodzaju, w szczegdélnosci czynéw

nieuczciwej konkurencji. Co wiecej, jak zwraca sie uwage w orzecznictwie, art. 24 ust. 1 pkt
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20 Prawa zaméwien publicznych dotyczy wylgcznie porozumien ,majgcych na celu”
zaktécenie konkurencji, podczas gdy art. 6 ust. 1 u.o0.k.k. - zarébwno porozumien, ktorych
celem jest ograniczenie konkurencji, jak i porozumien, ktére takim ograniczeniem jedynie
skutkujg. Ustawodawca zdecydowat zatem, ze surowa sankcja wynikajgca z dyspozycji art.
24 ust. 1 pkt 20 w zw. z ust. 7 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych (tj. wykluczenie z
przetargéw publicznych na okres 3 lat) znajdzie zastosowanie tylko do najpowazniejszych

wypaczen procesu przetargowego.

Zarzut naruszenia przez \Wykonawce art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

Réwniez postawiony przez Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 3 ust. 1 u.o.k.k, nie
jest zasadny. Jak wskazano powyzej, naruszenia art. 3 ust 1 u.z.n.k. i haruszenia art. 6 ust.
1 u.o.k.k. Wykonawca zdaje sie upatrywa¢ w tym samym elemencie stanu faktycznego, tj. w
zawarciu przez Arriva i PKS Grodzisk umowy dotyczgcej udostepnienia bazy technicznej.
Prawne uzasadnienie zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji sformutowane
przez Zamawiajgcego ogranicza si¢ w zasadzie do zacytowania tresci art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (s.
6 Pisma Zamawiajgcego). Zamawiajacy nie wyjasnia, w jaki dokfadnie sposéb wskazane
zachowanie Wykonawcy naruszyto art. 3 ust. 1 u.z.n.k., tj. dlaczego zachowanie to miatoby
by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i zagrazaé¢ lub naruszaé interes innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Niemniej jednak z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy wskazywat, ze po pierwsze,
zawarcie umowy z PKS Grodzisk nie naruszyto prawa. Dopuszczalno$¢ zawierania umow
obejmujgcych udzielenie prawa do korzystania z nieruchomosci niewatpliwie miesci sie
w przystugujgcej podmiotom prawa cywilnego zasadzie swobody umoéw (art. 353(1) k.c.).
Jednoczesnie ani tre$¢ przedmiotowej umowy, ani sam fakt jej zawarcia, nie naruszajg
zadnego przepisu prawa. W szczegoélnosci, jak wyjasniono powyzej, nie naruszajg one

powotanego przez Zamawiajgcego art. 6 ust. 1 u.o.k.k.

Po drugie, zawarcie umowy z PKS Grodzisk nie jest sprzeczne z dobrymi obyczajami.
Samo zawieranie umoéw, ktorych trescig jest upowaznienie do korzystania z nieruchomosci,
jest nieodtgcznym elementem obrotu cywilnoprawnego. O nieuczciwym charakterze takiej
umowy nie moze tez Swiadczy¢ fakt, ze umowa zostata zawarta przez podmioty, ktoére
w pewnym zakresie ze sobg konkurujg (m.in. w ramach niektorych przetargéw), dobre
obyczaje nie stojg bowiem na przeszkodzie wchodzeniu przez konkurentéw w relacje
wertykalne. Jak wskazano powyzej, dopuszczalne i powszechnie praktykowane jest
w szczegolnosci zawieranie z konkurentami lub  potencjalnymi  konkurentami uméw

podwykonawstwa i uméw konsorcjum (ktére przewidujg znacznie dalej idgcg wspotprace, niz
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umowa upowazniajgca do korzystania z nieruchomosci) - takze w kontek$cie postepowan
przetargowych, i to nawet w ramach tego samego przetargu (podczas gdy umowa miedzy
Arriva a PKS Grodzisk dotyczyta przetargu PN 100/2017, w ktérym PKS Grodzisk nie brat

udziatu).

By¢ moze naruszenia dobrych obyczajow Zamawiajgcy — jak domysla sie Odwotujgcy -
upatruje w tym, ze zawarcie przedmiotowego porozumienia ,zwalnia miejsce na zajezdni
autobusowej przy ul. Stotecznej 67 w Wygledach”, przez co strony ,uzupetniajg brakujgcy
potencjat Wykonawcy Arrivy do wykonania zamowienia PN 7/2018”. W zwigzku z tym nalezy
ponownie powtorzy¢, ze zawarcie umowy w dacie nastepujgcej po terminie skfadania ofert
nie moze skutkowac ,uzupetnieniem brakujgcego potencjatu”, poniewaz jego istnienie ocenia
sie na chwile skfadania oferty. Juz z tego powodu rozumowanie Zamawiajgcego nie jest
prawidtowe. Niezaleznie od tego mozna jednak réwniez zauwazyc¢, ze Wykonawca ma prawo
zmierza¢ do ufatwienia sobie realizacji zamowienia publicznego i nie jest to sprzeczne
z dobrymi obyczajami (do tego zmierzajg zresztg wszystkie umowy zawierane w kontekscie
przetargéw publicznych przez ich uczestnikbw) a ponadto dozwolone zapisami SIWZ.
Powyzszej oceny nie zmienia fakt, ze umowe zawierajg uczestnicy tego samego przetargu.
Jak juz wskazywano, nawet zawieranie przez uczestnikow przetargu uméw dalej idacych
(w szczegolnosci umow o podwykonawstwo i konsorcjow) - i to pomiedzy uczestnikami tego
samego przetargu - jest co do zasady dopuszczalne. Oceny tej nie zmienia réwniez
okolicznos¢, ze umowa z PKS Grodzisk zostata zawarta juz po uptywie terminu sktadania
ofert (a zatem w chwili, kiedy dokonywanie zmian ztozonych ofert nie byto mozliwe), Prawo
zamoéwien publicznych oraz Umowa o $wiadczenie ustug przewozéw autobusowych
w zbiorowej komunikacji miejskiej z dnia 28 maja 2018 r. zawarta w wyniku rozstrzygniecia
przetargu PN 100/2017 (dalej: ,Umowa o Swiadczenie ustug”) wyraznie dopuszczajg bowiem
mozliwos¢ zmiany przez Wykonawce terenu przeznaczonego na zaplecze techniczne
(wymagajgc jedynie zgtoszenia nowego zaplecza Zarzadowi Transportu Miejskiego

w Warszawie).

Po trzecie, jak wskazano powyzej, nieodzowng przestanke naruszenia art. 3 ust. 1
u.z.n.k. stanowi zagrozenie lub naruszenie interesu innego przedsigbiorcy lub klienta.
Zamawiajgcy nie wskazuje na jakiekolwiek zagrozenie Ilub naruszenie interesow
jakiegokolwiek podmiotu, do ktérego zawarcie umowy miedzy Arriva a PKS Grodzisk miatoby
prowadzi¢. Z ostroznosci procesowej Wykonawca wskazuje jednak, ze zawarcie umowy z
PKS Grodzisk nie zagrozito interesowi ani nie naruszyto interesu zadnego przedsigbiorcy ani
klienta. Brak naruszenia interesu klienta wynika z faktu, ze zawarcie przedmiotowej umowy

nie wptynie w negatywny sposéb na realizacje zamowienia publicznego PN 7/2018 lub PN
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100/2017 (zawarcie tej umowy odnosi sie przy tym do przetargu PN 100/2017). Przeciwnie -
jej zawarcie pozwala zwiekszy¢ efektywnos¢ (a potencjalnie takze jakos¢) ustug
Swiadczonych przez Arriva na rzecz Zamawiajgcego, sprzyja wiec prawidtowemu wykonaniu

tych zaméwien.

Analizujgc z kolei mozliwosé naruszenia interesu ,innego przedsiebiorcy” mozna by
ewentualnie rozwazaé naruszenie interesu wykonawcy M., ktorej oferta uplasowata sie na
drugim miejscu w klasyfikacji ofert i ktéry walczy obecnie o ten kontrakt. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage, ze zawarcie umowy miedzy Arriva a PKS Grodzisk nie mogto wptyng¢ na
interesy wykonawcy M.. Oferty Arriva ztozone w przetargach PN 7/2018 i PN 100/2017
spetniaty wymagania tych przetargdw juz w chwili sktadania ofert, a pdzniejsze zawarcie
umowy z PKS Grodzisk w zaden sposob nie mogtoby wptyngé na fakt, ze to oferta Arriva -
jako najkorzystniejsza - zostataby wybrana. Gdyby natomiast przyja¢ za Zamawiajgcym (zob.
s. 4 pisma Zamawiajgcego z 13 lipca br.), ze oferta ztozona przez Arriva w przetargu PN
7/2018 juz w dniu sktadania ofert nie spetniata warunkéw udziatu w postepowaniu, woéwczas
pozniejsze zawarcie umowy z PKS Grodzisk w zaden sposob nie mogtoby sanowaé tego
braku, a Arriva i tak musiataby zostaé wykluczona z przetargu. Takze w takim przypadku
zawarcie przedmiotowej umowy w zadnym stopniu nie mogtoby wiec zagrozi¢ bagdz

zaszkodzi¢ interesom innych oferentéw, w szczegdlnosci interesom M. sp. z 0.0.

Poniewaz zawarcie przez Arriva z PKS Grodzisk umowy dotyczgcej udostepnienia
Arriva bazy technicznej nie naruszyto prawa ani dobrych obyczajow, a ponadto nie zagraza
interesowi ani nie narusza interesow innego przedsigbiorcy albo klienta, Zadna z przestanek
art. 3 ust. 1 u.z.n.k. nie zostata spetniona. Postawiony Arriva zarzut popetnienia czynu

nieuczciwej konkurencji jest wiec nietrafny.

Podsumowujgc, postawione przez Zamawiajgcego zarzuty naruszenia przez Arriva art.

6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. oraz art. 3 ust. 1 u.z.n.k. sg bezzasadne.

Poniewaz to wiasnie rzekome naruszenie tych przepiséw doprowadzito Zamawiajgcego do
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych oraz ich zastosowanie

rowniez nie jest uzasadnione.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamodwien publicznych

Z powyzej wskazanych wzgledow, ze wzgledu na brak podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezprawnie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zaméwien

publicznych, uznajgc, iz oferta Arriva podlega odrzuceniu.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych

Zamawiajgcy nie miat rowniez podstaw do odrzucenia oferty jako zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny lub kosztu, gdyz cena oferty i koszt zostaty prawidtowo obliczone.
Twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu jego decyzji w zakresie tego zarzutu
sg ogolnikowe, hipotetyczne (bazujg na spekulacjach, co by byto, gdyby Arriva chciata

w przysztosci zmienic lokalizacje zaplecza technicznego) i gotostowne.

Odrzucenie oferty na tej podstawie jest przy tym sprzeczne ze stanowiskiem
Zamawiajgcego prezentowanym w postepowaniu odwotawczym KIO 882/18, w ktérym
Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow odwotania ztozonego przez M. w odniesieniu do ceny
oferowanej przez Arriva, a na rozprawie oswiadczyt, iz dokonat weryfikacji poprawnosci ceny

oferty Arriva i wyniki tej oceny zawart w notatce z 30 marca 2018 r.

Zamawiajgcy btednie przy tym, zdaniem Odwotujgcego, =zaktada, ze kwota
przeznaczona na modyfikacje zaplecza wykazana przez Arriva jest niewystarczajgca. Z
uwagi na niewielki zakres modyfikacji w zaplecze techniczne, posiadanie przez Arriva
obecnie nie uzytkowanej myjni pierwotnie uzytkowanej w nieistniejgcym juz oddziale oraz nie

budowaniu stacji CNG na wiasny rachunek wyliczenia Arriva sg jak najbardziej poprawne.

Z niezrozumiatych dla Odwotujgcego wzgledow Zamawiajgcy porownuje w tym
bardzo r6znym aspekcie (w przeciwienstwie np. do kosztéw zakupu autobusoéw, zatrudnienia
kierowcéw, gdzie sytuacja wykonawcédw jest podobna) koszty Arriva do innych wykonawcow
oraz zaktada, ze koszt zakupu lub najmu powierzchni jest przedstawiony w pozycji ,koszty

modyfikacji zaplecza (dostosowania do warunkéw SIWZ)”

W kwestii ilosci wozokilometrow nieptatnych wyliczenia Zamawiajgcego co do
przyjetych zatozen Arriva sg wprost btedne. A argumentacja przyjecia takiej a nie innej iloSci
wozokilometrow przez Arriva byta juz przedmiotem rozpoznania sprawy KIO 882/18 z czym

Zamawiajgcy w petni sie zgadzat.

Pozostate kwestie

Odwotujacy podkreslat, ze zakres odwotania jest bezposrednio determinowany trescig
informacji przekazanej przez Zamawiajgcego na podstawie art. 92 ust. 1 Prawa zamédwien
publicznych. Przedmiotem sporu sg czynnosci i zaniecha¢ Zamawiajgcego podjete w
ksztatcie i dacie ich dokonania, a zatem wytgcznie w granicach uzasadnienia tych czynnosci
zawartego w pismie Zamawiajgcego z 13 lipca br.; uzasadnienie powinno mie¢ charakter

konkretny i rzeczowy. Granice te nie mogg by¢ nastepnie przesuwne w czasie oraz co do
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zakresu o dodatkowe argumenty prawne czy faktyczne, ktdére nie zostaly formalnie

zakomunikowane Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy postawit ponadto 19 szczegétowych zarzutdw odnoszgcych sie do
przedstawionej przez Arriva koncepcji. Zestaw tych zarzutéw zaczyna sie od stwierdzenia:

»,INa powyzsze skiadajg sie rowniez nastepujgce okolicznosci”

Zdaniem Odwolujgcego, nie sposéb wywies¢ z dwoch pierwszych akapitow
uzasadnienia pisma z 13 lipca br., poprzedzajgcych to wyliczenie, czy 19 kwestii
szczegotowych jest opisanych ,na powyzsze" jako uzasadnienie faktyczne decyzji o
wykluczeniu, gdyz ,przedstawiony materiat nie moze zostac uznany za dokumentacje, ktora
potwierdza, ze Wykonawca spetia (oraz ze spetniat na dzien skfadania ofert) warunki udziatu oraz ze
dokumentacja jest zgodna z pkt 1.4. Zatgcznika nr 2 do uméw/ (akapit 1) czy tez stanowig one
uzasadnienie decyzji o wykluczeniu z uwagi na rzekomy brak posiadania wymaganych
zdolnosci (zasobdéw technicznych) z uwagi na jego zaangazowanie w realizacje umowy

zawartej w wyniku przetargu PN 100/2017 (akapit 2.).

Jak wskazano powyzej, nie jest dopuszczalna ocena koncepcji przedstawionej przez
Arriva w odpowiedzi na wezwanie z 12 czerwca br. jako dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu. Nie moze by¢ rowniez podstawg wykluczenia w
tym trybie dokument uzgadniany z Zamawiajgcym po wyborze oferty - jako zatgcznik do
umowy — w ramach formalnosci dopetnianych przed zawarciem umowy. Kwestie opisane
w 19 szczegotowych punktach podnoszg przy tym okolicznosci, ktére mogtyby byé
wyjasnione czy uzupetnione przez wykonawce w ramach uzgodnienia tresci zatgcznikow do
umowy badz ktére nie byly w ogdle wymagane SIWZ badz sg wymagane na etapie
pbézniejszym, tj. przygotowania szczegdtowej koncepcji zaplecza zgodnie z pkt 1.6 Procedur)
badz tez sg wewnetrznie sprzeczne czy niezrozumiate bgdz wigzg sie z okolicznos$ciami,
ktore byty przedmiotem zarzutéw i rozpoznania w sprawie KIO 882/2018. W Zzaden sposoéb
nie stanowig tez uzasadnienia zarzutu braku posiadania wymaganych zasobéw technicznych
z uwagi na realizacje umowy zawartej w wyniku przetargu PN 100/2017. Juz z tych

chociazby wzgledéw podlegajg one oddaleniu.

Niezaleznie od powyzszego wszystkie 19 zarzutow szczegotowych jest
bezpodstawnych, co Odwotujgcy opisywat w zestawieniu tabelarycznym stanowigcym

integralng czes¢ odwotania.

Ponadto - jedynie z najdalej idgcej ostroznosci procesowej, na wypadek przyjecia, iz
Koncepcja przedtozona przez Arriva Zamawiajgcemu wraz z pismem z dnia 18 czerwca br.

podlega ocenie w kontekscie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu — Odwotujgcy
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wskazywat, ze Zamawiajgcy nie wzywat do ziozenia wyjasnien lub uzupetnien tego
dokumentu, nie wzywat rowniez do wyjasnienia bgdz uzupetnienia oSwiadczenia ztlozonego
w JEDZ ani tez zobowigzania podmiotu trzeciego ani tez nie wystosowat do Arriva zgdania
w trybie art. 22a ust. 6 Prawa zaméwien publicznych, wobec czego zarzuty naruszenia art.
26 ust. 1, ust 2f j ust. 3 - ust. 4 oraz 22a ust. 6 Prawa zamowien publicznych wskazane w pkt

[l petitum sg uzasadnione.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych czynnosci w postepowaniu:
- w przypadku uznania, ze ww. czynnosci Zamawiajgcego zawierajg w sobie rowniez
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej -
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej oraz czynnosci ponownego badania i oceny ofert;

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania oraz odrzucenia jego

oferty.

Ewentualnie, w ramach zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz 22d ust. 2
Prawa zamodwien publicznych — z ostroznosci procesowej, na wypadek przyjecia, iz
dokument pt. ,Koncepcja, harmonogram oraz sposéb realizacji zaplecza technicznego Arriva
Bus Transport Polska Spoétka z 0.0.” wraz z zatgczonym do niego rysunkiem technicznym
(dalej tacznie: ,Koncepcja”) zatgczony do pisma Arriva z dnia 18 czerwca br. w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12 czerwca 2018 r. podlega ocenie w kontekscie
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, Odwotujgcy zarzucat rowniez naruszenie art.
26 ust. 1, ust. 2f i ust. 3 - ust. 4 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
do wyjasnienh lub uzupetnieh Koncepcji wzglednie wyjasnienia lub uzupetnienia oswiadczenia
ztozonego w JEDZ oraz zobowigzania podmiotu trzeciego wzglednie naruszenie art. 22a ust.
6 Prawa zamodwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamodwienia. W konsekwencji wnosit rowniez

0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ww. Czynnosci.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutdéw podniesionych w obu odwotaniach. W

odpowiedzi na odwotania i na rozprawie wnosit o ich oddalenie.

Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujgcy zarzucili mu naruszenie nastepujacych
przepisow Prawa zamowien publicznych (zarzuty wspdlne dla odwotan sygn. akt KIO
1441/18 i sygn. akt KIO 1462/18):
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1) Art. 24 ust. 1 pkt. 20 Prawa zamowien publicznych przez bezprawne przyjecie, ze
Odwotujgcy zawart porozumienie majgce na celu zakitdécenie konkurencji miedzy

wykonawcami w Postepowaniu;

2) Art. 89 ust. 1 pkt. 3 poprzez bezprawne przyjecie, ze jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji.

W odniesieniu do tak sformutowanych zarzutéw, Zamawiajgcy wyjasniat, ze na etapie
realizacji umowy zawartej w trybie postepowania PN 100/2017, Zamawiajgcy powziagt
wiadomos¢, iz Arriva zawarta umowe z Wykonawcg PKS Grodzisk Maz. Sp. z o.o0.
w zakresie ewentualnego przekazania/wspélnego uzytkowania zajezdni autobusowe;j.
Wspdtpraca dwdch Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu PN 7/2018: Arriva i PKS
Grodzisk Maz. Sp. zo.0. w zakresie udostepnienia potencjatlu w ujeciu horyzontalnym
(zwolnienie miejsca przy ul. Stotecznej 67 w Wygledach), wskazuje na realne porozumienie
Wykonawcéw, ktérzy w zawartej juz umowie w postepowaniu PN 100/2017 ,uzupetniajg”

brakujgcy potencjat Wykonawcy Arrivy do wykonania zaméwienia PN 7/2018.

W ocenie Zamawiajgcego zawarcie przedmiotowej umowy winno skutkowac
wykluczeniem Arriva z postepowania, w oparciu o art. 22d ust. 2 Prawa zamodwien
publicznych, na podstawie ktérego Zamawiajgcy jest uprawniony, na kazdym etapie
postepowania, uzna¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
zaangazowanie zasoboéw technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Ponadto,
rébwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamodwien publicznych zawarcie
przedmiotowej umowy skutkowaé winno réwniez odrzuceniem oferty Arriva, z uwagi na fakt,
iz ztozenie przez Odwotujgcego przedmiotowej oferty, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisOw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przedstawiona powyzej
wspotpraca dwéch Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu PN 7/2018: Arriva i PKS
Grodzisk Maz. Sp. z 0.0. w zakresie udostepnienia potencjatu skutkowaé winna réwniez
odrzuceniem ofert obu Wykonawcéw. Ponadto, skutkowaé powinna takze wykluczeniem z
postepowania z powodu zawarcia porozumienia, ktére realnie zakidcito konkurencje w
postepowaniu PN 7/2018 (podstawa prawna: 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zaméwien publicznych).
W konsekwencji powyzszego obie oferty zostajg odrzucone na podstawie 89 ust. 1 pkt 5
Prawa zamowien publicznych (oferta zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z

udziatu w postepowaniu).

Stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 419 ze zm.): ,Czynem nieuczciwej
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konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta”. Z kolei zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
798, ze zm.) ,Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajace w
szczegdblnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkdw

sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny,

Dalej Zamawiajgcy wskazywat, ze z art. 6 ust. 1 UOKIK wynika, ze zakazem objete sg
takze porozumienia, ktérych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktére faktycznie
skutek taki wywotaty lub mogg wywotac. Bez znaczenia jest brak wystepowania po stronie
przedsiebiorcow (subiektywnego) zamiaru ograniczenia konkurencji (tak m.in. w wyroku
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw z dnia 29 maja 2006 r. XVII Ama 9/05). Oznacza
to, ze przedsiebiorcy takze nieswiadomie mogg naruszy¢ przepisy ustawy antymonopolowej,
wskutek wspétpracy gospodarczej odbywajgcej sie na podstawie danego porozumienia.
Ewentualna okolicznosc, iz naruszenie przepiséw ustawy nastgpito w sposéb niezamierzony
przez przedsiebiorcow, ktérzy nie mieli intencji wywotywania skutkédw antykonkurencyjnych,

nie stanowi przestanki legalizujgcej ich dziatania.

W Swietle orzecznictwa KIO: ,Istnienie zmowy przetargowej moze by¢ wykazane na
podstawie posrednich srodkéw dowodowych. Nalezy braé pod uwage catoksztatt
okolicznosci towarzyszgcych danej sprawie” (Wyrok z dnia 5 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO
2649/17) LEX nr 2442405.

W $wietle dokumentéw ztozonych w postepowaniu oraz na podstawie catoksztaitu
okolicznosci zaistniatych, tak w postepowaniu nr 100/2017 jak i 7/2018, Zamawiajgcy uznat,
iz dziatania Arriva i PKS Grodzisk naruszaty zasady Prawa zamodwien publicznych oraz
zasady uczciwej konkurencji co obligowato Zamawiajgcego do dokonania czynnosci

wykluczenia Wykonawcow i odrzucenia ofert obu Odwotujgcych.

W odpowiedzi na odwotanie Arriva (sygn. akt KIO 1462/18), Zamawiajgcy wskazywat,
ze Odwotujgcy zarzucit mu naruszenie nastepujgcych przepisow Prawa zamowien

publicznych:

1) Art. 24 ust. 1 pkt. 12 Prawa zamowien publicznych poprzez bezprawne przyjecie, ze

Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu;
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2) Art. 24 ust. 1 pkt. 16 Prawa zamowien publicznych poprzez bezprawne przyjecie, ze
Odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i

spetnieniu udziatu w Postepowaniu;

3) Art. 24 ust. 1 pkt. 17 Prawa zamowien publicznych poprzez bezprawne przyjecie, ze
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w biad
przy przedstawieniu informacji, ktére miaty istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w Postepowaniu;

4) Art. 22d ust. 2 Prawa zamodwien publicznych poprzez bezprawne przyjecie, ze
Odwotujgcy nie podsiada wymaganych zdolnosci skutkiem przyjecia, iz zaangazowanie jego
zasobow technicznych w inne przedsiewziecie gospodarcze moze mie¢ negatywny wptyw na

realizacje zamowienia;

5) Art. 89 ust. 1 pkt. 5 Prawa zaméwieh publicznych poprzez bezprawne uznanie, ze
oferta Odwotlujgcego podlega odrzuceniu jako zlozona przez wykonawce wykluczonego
Z udziatu w Postepowaniu; 6) Art. 89 ust. 1 pkt. 6 poprzez bezprawne przyjecie, ze oferta

Odwotujgcego zawierata btedy w obliczeniu ceny i kosztu.

W zwigzku z odwotaniem wniesionym przez wykonawce Arriva Bus Transport Polska
Sp. z 0. 0., w szczegdlnosci w zwigzku z uzasadnieniem stanowigcym tres¢ pisma z dnia
23 lipca 2018 r., Zamawiajgcy podawat, Zze podtrzymuje stanowisko wyrazone w pismie z
dnia 13 lipca 2018 r. Jednoczeénie stwierdza, ze tezy zawarte w odwotaniu, w ocenie
Zamawiajgcego, nie przedstawiajg stanu faktycznego i prawnego w zakresie czynnosci
realnie wykonanych przez Zamawiajgcego, ktére to czynnosci zostaty dokonane zgodnie z

Prawa zaméwien publicznych i SIWZ.

Ponadto Zamawiajgcy wskazywat, iz Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu (str. 4)
przedstawia niezgodny z rzeczywistoscig opis stanu faktycznego oraz dokonuje
nieprawidtowej interpretacji postanowien umownych w postepowaniu, czym dopuszcza sie

wprowadzenia Izby w btad.

Zamawiajgcy podkreslat, iz w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie spetnit
warunku udziatu w postepowaniu, gdyz nie dysponuje terenem, na ktorym mozna
zorganizowac zaplecze techniczne dla 54 autobuséw przegubowych, co powoduje, iz nie jest
on w stanie wykona¢ zaméwienia w sposob prawidtowy i zgodny z wymogami SIWZ, co w
konsekwencji doprowadzito do wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o podstawy wskazane

na wstepie pisma.
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Odwotujgcy w tresci odwotfania (np. pkt 9) dokonuje nieuprawnionej préby
przekonania Izby, iz Zamawiajgcy na etapie postepowania, w zakresie wyjasnien
Odwotujgcego co do sposobu spetniania przez niego warunku udziatu w postepowaniu
odnosnie bazy technicznej spetniajgcej wymogi SIWZ, prowadzit z Odwotujgcym
»=uzgodnienia”. Harmonogram konsultacji, na ktory powotuje sie Odwotujgcy odnosi sie do
catodci czynnosci zwigzanych jedynie m.in. z oceng propozycji oznakowania pojazdow lub
elementéw ich wyposazenia, propozycjg wzorow umundurowania Kkierowcow itp.
Zamawiajgcy podkresla natomiast, iz na zadnym etapie postepowania nie byt przewidziany
proces uzgodnieh w zakresie oferowanego przez Wykonawcow zaplecza technicznego. Jest

to warunek udziatu w postepowaniu, ktéry podlegat ocenie, a nie wspdlnemu uzgadnianiu.

Przywotane przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ, pozwalajgce wykonawcy na
18-miesieczne dostosowanie niektérych elementéw zaplecza do wymagan Zamawiajgcego,
wprowadzone zostaly jedynie z uwagi na ewentualng koniecznos¢ realizacji procesow

inwestycyjnych zwigzanych z budowg zaplecza.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsza argumentacja, jest bezzasadna i ma na celu
wprowadzenie KIO w btgd w zakresie braku koniecznosci spetnienia przez Odwotujgcego

wszystkich warunkow SIWZ i umowy na etapie badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy podkreslat, ze Odwotujgcy nie spetniat warunku udzialu w
postepowaniu, gdyz nie dysponowat terenem, na ktorym mozna zorganizowaé zaplecze
techniczne zgodnie z wymogami SIWZ. Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania m.in.
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zamowien publicznych. Na jego podstawie, z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub

ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Miejsce, wskazane przez Odwotujgcego na baze techniczng, nie spetnia wymagan,
ktére skutkowatyby spetnieniem przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nawet gdyby zaoferowany przez niego teren miat by¢ przeznaczony wytgcznie dla
autobusoéw z przetargu 7/2018, to z wielu innych wzgledoéw, wskazanych m.in. w zatgczniku
nr 2 do niniejszego pisma, nie jest mozliwe, aby teren ten spetniat wymogi postanowione w
SIWZ, wzwigzku z czym w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy nie wykazat spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Powyzsze jednoznacznie wynika ze ztozonej dotychczas przez Odwotujgcego
dokumentacji w postepowaniu, a przede wszystkim z koncepcji przekazanej w dniu

18 czerwca 2018 r. Koncepcja ta, co nalezy podkreslié, miata zosta¢ zlozona przez
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Zamawiajgcego w terminie 14 dni od wyboru najkorzystniejszej oferty, tymczasem,
Zamawiajgcy otrzymat jg dopiero po uptywie dwdch miesiecy od wyboru oferty, po kolejnych
wezwaniach. Jest to, zdaniem Zamawiajgcego, jeden z wielu dowoddéw na to, ze Odwotujgcy
juz na etapie ofertowania, czyli od samego poczatku nie dysponowat zapleczem technicznym
zgodnym z wymogami SIWZ.

Zgodnie z wyrokiem KIO (wyrok z dnia 10 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 2721/17
~Varunki udziatu w postepowaniu kazdorazowo sg konkretyzowane przez Zamawiajgcego
z uwzglednieniem specyfiki udzielanego zamdwienia i z zachowaniem zasad okreslonych
w ustawie Prawa zamdwien publicznych. To Zamawiajgcy jest decydentem podczas
formutowania wymagan majgcych nakresli¢ podmiotowo krag wykonawcow zdolnych
i odpowiednich do realizacji danego zamodwienia, jakimi sg warunki udziatu w postepowaniu.
Postawione warunki udziatu powinny réwniez umozliwiaC ocene zdolnosci wykonawcy do

nalezytego wykonania zamowienia.

Jezeli wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia nie zdota wykazac, iz
skonkretyzowanych dla danego postepowania warunkéw nie spetnia, po ewentualnej

procedurze uzupetnienia dokumentow, podlega wykluczeniu”.

Zgodnie z art. 22d ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych Zamawiajgcy moze, na
kazdym etapie postepowania, uznac, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci,
jezeli zaangazowanie zasobdéw technicznych Iub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje

zamowienia.

Natomiast w oparciu o art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 Prawa zamowien publicznych,
Zamawiajgcy byt uprawniony do wykluczenia wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw; oraz wykonawcy,
ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Na skutek dziatan Odwotujgcego, Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd, bowiem
to samo zaplecze techniczne zostato wykorzystane dla innej umowy (w postepowaniu
100/2017), a na wskazanym terenie nie ma mozliwosci wybudowania zaplecza technicznego

dla 54 autobusoéw przegubowych, a tym bardziej dla tgcznie 88 autobusow (54 z
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postepowania 7/2018 i 34 z postepowania 100/2017, gdzie umowa zostata juz zawarta).
Odwotujgcy zaangazowat swoje zasoby techniczne juz w postepowaniu nr 100/2017, co ma
ewidentnie negatywny wplyw na realizacje zamdwienia nr 7/2018, gdyz jak wskazano
powyzej, taczna liczba autobuséw z obu postepowan po prostu nie zmiesci sie na wskazane;j
dzialce. Takie zachowanie Odwotujgcego wyczerpato znamiona kolejnych przestanek
wykluczenia, a mianowicie art. 22d ust. 2 oraz art. 24 ust. 16 i 17 Prawa zaméwien

publicznych.

Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co najmniej na skutek swojej
lekkomysIno$ci lub niedbalstwa, wykazujac w dokumencie JEDZ, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, w sytuacji, gdy faktycznie nie dysponowat bazg techniczng spetniajaca

wymogi SIWZ.

Odwotujagcy w pkt. 12 cz. |ll uzasadnienia, pt. ,Bezzasadnos¢ zarzutéw
Zamawiajgcego” stwierdza, ze zarzuty Zamawiajgcego w zakresie podstaw wykluczenia
.bazujg na dokonanej przez Zamawiajgcego ocenie koncepcji realizacji zaplecza
technicznego przedstawionej przez Arriva w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 12
czerwca br. [...]". Powotujgc sie na sprawe KIO sygn. akt. 882/18, argumentuje takze, iz

ocena ta miata dotyczy¢ tych samych kwestii, ktére uprzednio byty juz rozstrzygane.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, iz wybér ofert dokonany zostat w oparciu o
stan wiedzy Zamawiajgcego jaki posiadat w dacie dokonywania tej czynnosci. Natomiast
kolejne czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, zostaty dokonane przez Zamawiajgcego w
oparciu o zupetnie nowe dla niego okolicznosci faktyczne, ktére pojawity sie juz po wyroku
KIO sygn. 882/18. Bezpodstawnym jest zatem twierdzenie, iz w niniejszej sprawie mamy do

czynienia z powagag rzeczy osgdzone;j.

Zamawiajgcy ponownie podkreslat, iz w dacie sktadania oferty w przetargu 7/2018,
zasoby techniczne Odwolujgcego zaangazowane byly w inne przedsiewziecie tj. przetarg
nr 100/2017.

Przedstawiona pierwotnie przez Odwotujgcego koncepcja realizacji zaplecza
technicznego wskazywata na mozliwos¢é zorganizowania go dla tgcznie 88 autobusow
z wykorzystaniem czesci wskazanych w formularzu JEDZ dziatek, co do ktérych
obowigzujgce Prawo zaméwien publicznych wyklucza takg mozliwos¢ (tj. zorganizowania na
tej czesci dziatek zaplecza technicznego). Odwotujacy juz podczas rozprawy przedstawit
alternatywne koncepcje organizacji zaplecza, przyznajgc tym samym, ze nie mozna tego
uczyni¢ na kwestionowanej czesci dziatek. Co wiecej Odwotujgcy zmodyfikowat takze

koncepcje organizacji zaplecza technicznego dla postepowania 100/2017, gdzie umowa
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zostata zawarta, a nastepnie przedstawit Zamawiajgcemu koncepcje dla postepowania
7/2018, uwzgledniajacg ten sam obszar. W dniu 14 czerwca br., Odwotujgcy przedstawit
Zamawiajgcemu nowg koncepcje zaplecza w przetargu 100/2017 - inne miejsce, w ktorym
ma sie ono miesci¢ na podstawie umowy z PKS Grodzisk. Jednakze Zamawiajacy uznat, ze
wskazane zaplecze nie gwarantuje realizacji ustugi i wezwatl do niezwlocznego
przedstawienia kompletnej koncepcji realizacji zaplecza technicznego. W zwigzku z opisang
sytuacjg, Zamawiajgcy zobligowany byt dokona¢ ponownej analizy zioZzonej oferty.
Dokumenty przekazane do Zamawiajgcego na etapie przygotowan do podpisania umowy, co
Odwotujgcy uczynit ze znacznym opoznieniem, ujawnity niezgodnos¢ z dowodami
przedstawionymi w KIO do sprawy sygn. akt. KIO 882/18 i stanowity podstawe do uznania, iz
Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zwigzku z brakiem zasobow

technicznych w postaci wymaganego terenu pod zaplecze techniczne.

W oparciu o wyrok KIO z dnia 9 listopada 2017 r., sygn. akt. KIO 2214/17
Zamawiajgcy argumentuje, iz uprawniony jest, ,na kazdym etapie postepowania, uznac, ze
wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy

moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia ". (LEX nr 2409098)

Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek badania oferty sumiennie i z zachowaniem zasad
rownosci oraz uczciwej konkurencji, w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy
zapewniajgcego realizacje zamowienia, tym samym nie moze on traktowac¢ przedmiotowych

dwdch postepowan w oderwany od siebie sposob.

Ponowna ocena oferty Odwotujgcego zostata dokonana zdaniem Zamawiajgcego
w sposob rzetelny i prawidtowy, zgodnie z zasadami oceny ofert zawartymi w Prawa

zamowien publicznych.

Zamawiajgcy zaznaczat, ze w pismie z dnia 2018-07-13, ktdorym zostata przekazana
Odwotujgcemu decyzja o wykluczeniu z przetargu nr 7/2018, nie powotat sie na wystgpienie
razgco niskiej ceny jako przyczyny wykluczenia — co sugeruje Odwolujgcy w swoim

stanowisku w p.57 str. 16.

Podczas rozprawy w KIO w dn. 18 maja 2018 r. Zamawiajgcy przyjat stanowisko,
wg ktérego nie byto przestanek do badania ewentualnego wystgpienia razgco niskiej ceny,
poniewaz cena zaproponowana przez Odwotujgcego byta jedynie 0 8% nizsza niz $rednia
z cen pozostatych oferentéw. W zwigzku z powyzszym, nie podlegaty ocenie poszczegdine
sktadowe ceny, przedstawione przez Odwotujagcego w Zatgczniku 3.1 do SIWZ —

szczegotowa kalkulacja ceny.
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W ramach przedmiotowego wykluczenia oferty spétki Arriva Zamawiajgcy powziat
jednak watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji przygotowanej przez spotke. Wynika to
przede wszystkim z uwarunkowan zmienionych przez Odwotujgcego w trakcie w/w rozprawy
w KIO, a wiec juz po ztozeniu przez niego oferty. Wptynety one na konieczne do poniesienia

przez Odwotujgcego koszty. Dotyczy to w gtdwnej mierze:

- zmiany zakresu modernizacji zaplecza w stosunku do wczesniejszej koncepcji

Odwotujgcego,

- zmiany sposobu tankowania pojazdow, ze wzgledu na odstgpienie od budowy stacji CNG

na terenie zajezdni i planu korzystania ze stacji poza jej terenem,

Ze wzgledu na dokonywanie zmian juz po ztozeniu oferty nie mogty by¢ one uwzglednione
przez Odwotujgcego w sposob poprawny w przygotowanych kalkulacjach, co prowadzi do

btedu w obliczeniu przez niego ceny lub kosztu.

Zamawiajacy podnosit, ze obecnie jedyna ogoélnodostepna stacja CNG miesci sie na
ul. Prgdzynskiego, a wiec 22,3 km od planowanej bazy Odwotujgcego. Druga stacja znajduje
sie w zajezdni operatora MZA na ul. Ostrobramskiej, jednak jest ona dostepna jedynie na

potrzeby wewnetrzne, a dodatkowo jest w odlegtosci 37,2km od planowanej zajezdni.

Zamawiajgcy takze zauwazat, ze - po zmianie koncepcji tankowania pojazdéw -
Odwotujgcemu nie uda sie utrzymac przyjetej w kalkulacji ceny jednostkowej paliwa CNG.
Odwotujgcy, przy zatozeniu posiadania wiasnej stacji tankowania, w zatgczniku 3.1 zatozyt
wartos¢ 2,23 z/Nm. Cena komercyjna ze stacji tankowania przy ul. Prgdzynskiego wynosi
natomiast 3,78 zt/Nm 3 (cena wg stanu na 27.08.2018 r.). Nawet przy zatozeniu uzyskania
potencjalnych znizek przez Odwotujgcego wynikajgcych z wigkszej skali tankowania nie jest
mozliwe uzyskanie ceny o wysokosci uwzglednionej przez niego w kalkulacji. Warto
zaznaczy¢, ze w przetargach przewozowych sktadowa ceny wynikajgca z kosztu paliwa jest

jednym z najistotniejszych elementéw.

Zdaniem Zamawiajgcego wyzej wymienione elementy wskazujg na ewidentny btad
w obliczeniu ceny lub kosztu, wptywajgcy w znaczny sposéb na brak poprawnosci kalkulacji

stawki zaoferowanej w przetargu.

Do postepowan odwotawczych przystapili (dalej: Przystepujacy):
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A. wykonawca Arriva Bus Transport Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Toruniu, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO
1441/18 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawca M. spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Radomiu, zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 1441/18 oraz sygn. akt KIO
1462/18 po stronie zamawiajacego,

C. wykonawca Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Grodzisku Mazowieckim, zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 1462/18 po stronie

zamawiajgcego

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Obu Odwotujacym przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.
1 Prawa zamowieh publicznych, bowiem majg interes w uzyskaniu danego zamowienia i
mogg ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa
zamowien publicznych.

Izba, jako dowdd z urzedu, powofata dokumentacje postepowania sygn. akt KIO
207/18, KIO 221/18 i sygn. akt KIO 882/18.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: oba odwotania, w zakresie wszystkich podniesionych
w nich zarzutéw, zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie ,Swiadczenie ustug przewozu regularnego na
liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach systemu
komunikacji miejskiej przy wykorzystaniu 50 autobuséw o dlugosci ok. 18 metréw”.
Pozstepowanie oznaczone jest numerem 7/2018. Zamawiajgcy prowadzit réwniez
postepowanie, ktérego przedmiotem bylo ,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego
wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych
nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej” —
oznaczone numerem 100/2017.

Zamawiajgcy podat, ze uzna warunek udziatu w postepowaniu za spetniony, jezeli
wykonawca dysponuje ,terenem przeznaczonym na co najmniej jedng baze techniczng lub
dysponuje co najmniej jedng baza techniczng, spetniajgcg warunki opisane w zatgczniku nr 2

do SIWZ” (s. 5 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej: SIWZ).

Okolicznos¢, czy wykonawca Arriva spetnia warunek udziatu w postepowaniu odnosnie
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posiadania zdolnosci technicznej, byta przedmiotem rozstrzygniecia w postepowaniu sygn.
akt KIO 882/18. lzba stwierdzita, ze wykonawca ten spelnia warunek udzialu w

postepowaniu.

W postepowaniu sygn. akt KIO 882/18 Izba, oprécz zarzutu odnoszgcego sie do
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,
badata zarzut odnoszgcy sie do ceny, zaoferowanej przez wykonawce Arriva za
wozokilometr (w kontekscie zarzutu niezgodnosci z SIWZ i zarzutem razgco niskiej ceny).
Izba oddalita zarzut, wskazujgc, ze ,0Odnoszgc sie natomiast do pozostatych zarzutéw
(opisanych w pkt 3-7 odwotania) okolicznoscig, z ktorej Odwotujacy wywodzit wnioski o
naruszeniu przepiséw Ustawy, byto przyjecie na potrzeby kalkulacji stawki 1 wozokilometra
zwiekszonej o 4,5% ilosci pracy przewozowej wobec wielkosci nominalnej 4 min
wozokilometréw. W ocenie Odwotujgcego $wiadczyto to o niezgodnosci tresci oferty z siwz,
jak i ewentualnie o zaoferowaniu razgco niskiej ceny z konsekwencjg w postaci zaniechania

odrzucenia tej oferty.

W pierwszej kolejnosci Izba uwzglednita tres¢ siwz, w ktdrej Zamawiajacy opisat
zakres zamowienia iloscig wozokilometrow planowang do realizacji w ujeciu rocznym
okreslong wielkoscig nominalng 4 min -10/+5% (minus dziesie¢ / plus pie¢ procent)
wozokilometréw. Ponadto w siwz Zamawiajgcy w zadnym z jej zapisOw nie narzucit ilosci
jakg wykonawcy powinni uwzgledni¢ przy kalkulacji stawki, ktéra pozostawataby niezmienna
niezaleznie od rzeczywistej ilosci pracy przewozowej. Tym samym przy okreslonym
.widetkami” zakresie zamowienia kazdy z wykonawcdéw zobowigzany byt dokonac
indywidualnej kalkulacji, ktéra uwzgledniataby ryzyko zmiany na etapie $wiadczenia ustugi
ilosci w przedziale okreslonym w siwz. Nie mieli przy tym obowigzku wskazania w ofercie
ilosci przyjetej na potrzeby kalkulacji stawki wozokilometra pracy. Jedynie Wykonawca Arriva
w kalkulacji szczegotowej zawart informacje co do przyjetego zatozenia, tj. zwiekszenia
zamowienia w granicach okreslonych specyfikacja, tj. 0 4,5% w skali roku. Dokonujgc oceny
ofert nie mozna byto jednoznacznie wskaza¢, ze pozostali wykonawcy przyjeli wielko$¢ 4 min
wozokilometréw, jak réwniez ze ich zatozenia miescity sie w ,widetkach”. Dotyczy to réwniez
oferty Odwotujgcego, ktéry wprawdzie w toku rozprawy takg deklaracje ztozyt, jednak
informaciji tej nie ujgt w szczegdtowej kalkulacji ceny. Tym samym Zamawiajgcy oceniajgc
oferty dokonat poréwnania stawek, co doprowadzito do uznania, iz w stosunku do oferty
najtanszej (Arriva) nie zachodzi podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny. Nie budzito
przy tym watpliwosci skladu orzekajgcego, iz zatozenie Arriva nie bylo niezgodne z trescig
siwz. Odwotujgcy upatrywat tej niezgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia, ktéry jak
wskazano powyzej byt okreslony nie tylko wartoscig nominalng ale réwniez przedziatem

dopuszczalnych odstepstw, co czynito ten opis bardziej elastycznym. Nie mozna byto zatem
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uznad, iz Arriva wykroczyto poza ten opis, czy tez ze wycenito prace niezgodnie z zakresem
pracy. Jednoczesnie Izba doszta do przekonania, iz zaoferowana stawka wozokilometra nie
nosita znamion razgco niskiej. Jak wyliczyt to Zamawiajgcy réznice w stosunku do zatozen
Zamawiajgcego, jak i sredniej stawki ze wszystkich ztozonych ofert nie byty znaczace, a sam
Zamawiajgcy przyznat, iz analiza ta nie wzbudzata dalszych podejrzen co do rzetelnosci
kalkulacji ceny. Wyjasnienia jakie ztozyta Arriva byly dla Zamawiajgcego przekonujgce, a
Odwotujgcy tak w odwotaniu, jak i na rozprawie nie wykazat, iz zasadnym byto
przeprowadzenie postepowania w trybie art. 90 Ustawy. Fakt, iz Zamawiajgcy wyjasniat z
Wykonawcyg tres¢ oferty w celu ustalenia podstawy na jakiej Wykonawca przyjgt warto$é
4,5%, nie oznacza, iz miat on watpliwoéci co do wysokosci ceny. Tym samym Odwotujgcy
stawiajgc zarzut zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie
okreslonym art. 90 Ustawy zobowigzany byt wykazaé zasadnosC przyjecia takiego
podejrzenia, prezentujgc nie tylko wtasng opinie co do poprawnosci wyliczen, ale przede
wszystkim przedstawiajgc dowody uzasadniajgce ich przyjecie, jako obiektywnie zasadnych.
Sam Odwotujgcy modyfikowat wyliczenia, a ponadto przyjmowat odmienne zatozenia niz
wskazane przez Arriva w szczegotowej kalkulacji (np. dotyczgce kosztéw finansowania, czy
tez ilosci nieodptatnych wozokilometréw wyliczonej na podstawie kosztéw paliwa).
Wyliczenia Odwotujgcego nie mogty by¢ ocenione inaczej niz stanowisko strony i nie mogty
dowodzi¢ zasadnosci zarzutéw. Odwotujgcy nie podwazyt w sposob skuteczny przyjetych w

ofercie Arriva sktadowych ceny, tj. stawki za 1 wozokilometr”.

W SIWZ Zamawiajgcy opisat formalnosci, jakich nalezy dopetni¢ po wyborze oferty
najkorzystniejszej, a przed zawarciem umowy: ,Wykonawca bedzie zobowigzany przed
podpisaniem Umowy, w ciggu 14 dni od zawiadomienia o wyborze oferty, dostarczy¢
Zamawiajgcemu koncepcje, harmonogram i sposob realizacji zaplecza technicznego opisane
w punkcie 1.4. Zatgcznika nr 2 do Umowy, ktore bedg stanowi¢ odpowiednie zatgczniki do

Umowy.”

W zatgczniku nr 2 do SIWZ ,Wymagania dla zaplecza technicznego oraz samochodow
pogotowia technicznego i mobilnej stuzby zabezpieczenia ruchu” Zamawiajgcy szczegétowo

opisat swoje oczekiwania.

W sprawie sygn. akt KIO 882/18 Izba stwierdzita, ze ,wstepna koncepcja organizaciji
zaplecza, nie mogta by¢ traktowana jako element oferty podlegajacy weryfikacji na etapie
oceny ofert pod katem wymagan opisanych w zatgczniku nr 2 do siwz. Zamawiajgcy
przewidziat bowiem we wzorze umowy, iz wstepna koncepcja bedzie opracowana
i przedtozona przez wykonawce, z ktéorym Zamawiajgcy zamierzat bedzie zawrze¢ umowe

w sprawie zamoéwienia publicznego, po zakonczeniu oceny ofert. Tym samym dokument
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ztozony na wezwanie miat jedynie na celu rozwianie watpliwosci, jakie Zamawiajacy powzigt
w zwigzku z przeznaczeniem nieruchomosci na cele bazy technicznej dla realizacji rowniez
innego zamdwienia i mozliwosci takiej organizacji terenu, ktéra pozwoli na realizacje obu
umow, udzielanych w ramach dwéch odrebnych procedur. Wskazuje na to tres¢ zapytania,
w ktorym Zamawiajgcy okreslit ilo§¢ miejsc postojowych dla 88 autobusoéw, jak i wyjasnienia,
w tym prezentowany na rysunku sposobow zagospodarowania terenu na potrzeby obstugi
pojazdéw o dtugosci 9, 12 i 18 m.”. Izba réowniez wskazata, ze ,Prezentowana wstepna
koncepcja organizacji zaplecza formalnie nabierze znaczenia po wyborze oferty
najkorzystniejszej, a i nawet woéwczas Wykonawce bedzie miat mozliwos¢ wprowadzania
zmian, czy tez zastgpienia tego terenu innym, pozwalajgcym spetni¢ wszystkie warunki
dotyczgce bazy technicznej do obstugi autobuséw.” (Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie

podziela te poglady i przyjmuje za wtasne)
Wykonawca Arriva przedstawit koncepcije.

Wykonawca PKS Grodzisk udostepnit, po terminie sktadania ofert w postepowaniu,

w ktérym wniesiono rozpatrywane odwotanie, wykonawcy Arriva, zaplecze techniczne.

Zamawiajgcy w dniu 13 lipca 2018 r. wykluczyt obu Odwotujgcych z postepowania.
W odniesieniu do Odwotujgcego Arriva, Zamawiajgcy podat, ze w zwigzku z art. 24 ust. 12
Prawa zamodwien publicznych wyklucza go z postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego na podstawie:

1) art.24 ust. 1 pkt 12 Prawa zaméwien publicznych, w/w Wykonawca nie wykazat spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu;

2)  art.24 ust. 1 pkt 16 Prawa zamowien publicznych, Wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu

informaciji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w niniejszym postepowaniu;

3) art.24 wust. 1 pkt 17 Prawa zamowien publicznych Wykonawca w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informaciji, ktére miaty istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w

niniejszym postepowaniu;

4)  art.22d ust. 2 Prawa zamowien publicznych, Wykonawca nie posiada wymaganych
zdolnosci, poniewaz zaangazowanie jego zasobow technicznych w inne przedsiewziecia
gospodarcze moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia;

5) art.24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych, Wykonawca zawart porozumienie
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majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamowienia, co Zamawiajgcy wykaze na podstawie dokumentdéw ztozonych przez

Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu PN 100/2017 oraz PN 7/2018.

Ponadto Zamawiajgcy podat, ze oferta Wykonawcy Arriva podlega odrzuceniu na

podstawie:

1) art.89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych, zostata ztozona przez Wykonawce

wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

2) art.89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych, oferta Wykonawcy zawierata btedy

w obliczeniu ceny lub kosztu (kwestia razgco niskiej ceny jest przedmiotem skargi do sadu);

3) art.89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepisdéw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przedsiebiorstwa.

Jako uzasadnienie takiej czynnosci, Zamawiajgcy podat, ze ,Wybdr oferty
najkorzystniejszej miat miejsce w dniu 23 kwietnia 2018 roku. Zgodnie z regulacjami
wskazanymi w dokumentacji przetargowej, koncepcja realizacji zaplecza technicznego
powinna zosta¢ przekazana do Zamawiajgcego najpdzniej w dniu 7 maja 2018 roku.
Wykonawca nie wywigzat sie z obowigzku, jaki na nim spoczywat. Na wezwanie Zarzadu
Transportu Miejskiego do  zlozenia dokumentacji, wyrazone w pismie
nr ZTMFZ.2610.393.2018.DMA z dnia 12 czerwca 2018 roku., pismem z dnia 18 czerwca
2018 roku, Arriva przekazata m.in. dokumenty dot. zaplecza technicznego, ktére poddano
ocenie pod katem zgodnosci z wymogami przysztej umowy. W trakcie weryfikacji
stwierdzono, ze przedstawiony materiat nie moze zosta¢ uznany za dokumentacje, ktéra
potwierdza, ze Wykonawca spetnia (oraz, ze spetniat na dzien skfadania ofert) warunki

udziatu w postepowaniu oraz ze dokumentacja jest zgodna z pkt. 1.4. Zatgcznika nr 2 do

umowy.

Przedstawiona koncepcja realizacji zaplecza stoi w sprzecznosci z dokumentacjg
ztozong w ramach postepowania nr 100/2017, a w szczegdlnosci z koncepcjg realizacji
zaplecza stanowigcg zatgcznik do Umowy o $wiadczenie ustug przewozéw autobusowych
w zbiorowej komunikacji miejskiej nadzorowanej przez Zarzad Transportu Miejskiego
w Warszawie zawartej w dniu 28 maja 2018 roku. Tym samym Wykonawca potwierdzit, iz nie
posiada wymaganych zdolno$ci (zasobdw technicznych), poniewaz jego zaangazowanie
zasobdw w inne przedsiewziecie gospodarcze (umowa w wyniku PN 100/2017) wptywa
negatywnie na mozliwos¢ wykonania zamoéwienia PN 7/2018. Tym samym Arriva

potwierdzita, ze nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
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bazg techniczng zdolng do obstugi 88 autobusow, co z kolei skutkuje wykluczeniem jej z
niniejszego postepowania”. Dalej Zamawiajgcy opisat 19 okolicznosci, ktére w ocenie
Zamawiajgcego potwierdzajg opisane powyzej stanowisko — m.in. wskazat na brak
zachowania skali koncepcji zaplecza technicznego, podat, Zze analiza dokumentacji
przediozonej do umowy doprowadzita go do przekonania, ze nie spetnia ona warunku
okreslonego dla harmonogramu realizacji zaplecza, nie wskazano w harmonogramie i w
koncepciji realizacji zaplecza, ktérych budynkéw dotyczy rozbidrka oraz remont adaptacyjny
itd.

Zdaniem Zamawiajgcego opisane przez niego okolicznosci wskazujag, ze ,,Arriva na
dzien sktadania ofert w postepowaniu, tj. 13 marca 2018 roku nie spetniata warunku udziatu
w postepowaniu. Zaplecze techniczne na ul. Stotecznej 67 w Wygledach juz na ten dzien
(13 marca 2018 roku) zaangazowane byto w realizacje zaplecza technicznego w innym
postepowaniu Zamawiajgcego - PN 100/2017, ktérego rozstrzygniecie zostato opublikowane
na stronie Zamawiajgcego dn. 06 marca 2018 roku. Swoim dziataniem Arriva wprowadzata
Zamawiajgcego w btagd co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore
gwarantowa¢ bedzie wykonywanie ustugi dla 88 autobuséw. Pozorne spetnita warunek
udziatlu w postepowaniu wskazujgc adres” realizacji zaplecza technicznego. Decydujac sie
na udziat w niniejszym postepowaniu Arriva wiedziata, Zze nie posiada zaplecza
technicznego, a mimo to sktadata oswiadczenia i dokumenty, ktére pozornie potwierdzaty te
okolicznosci. Doprowadzita w niniejszym postepowaniu do wytonienia jej oferty jako oferty
najkorzystniejszej. Bezsprzecznym jest wiec fakt wprowadzenia Zamawiajgcego w btad -
przynajmniej w wyniku niedbalstwa, czy lekkomysIinosci. Niemniej, uczestnictwo
w postepowaniu o tak znacznej wartosci, przez podmiot dziatajgcy na rynku od wielu lat
konstytuuje przyznanie mu odpowiedzialnosci, jak dla profesjonalisty. Zdaniem
Zamawiajgcego dziataniom Arrivy mozna przypisa¢ zamiar wprowadzenia w bigd. llosé
wskazanych uchybieh jednoznacznie potwierdza ten fakt. W konsekwencji Zamawiajgcy
zobowigzany jest do wykluczenia Arrivy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 1

oraz 17 Pzp.

Naturalng konsekwencjg powyzszych okolicznosci jest analiza ceny, ktérg zaoferowata
Arriva. Nie jest mozliwe wykonanie zaplecza technicznego dla 50 autobuséw o dtugosci
18 metrow, za kwote 267.500,00 PLN(!). Dla poréwnania wartosci przyjete przez pozostatych
Wykonawcow, ktorzy posiadajg juz bazy techniczne: 1.920.000,00 PLN, 992.000,00 PLN,
1.600.000,00 PLN. W sytuacji kiedy Arriva chciataby w przysztosci zmieni¢ lokalizacje
zaplecza technicznego, biorgc pod uwage ceny nieruchomosci w obrebie Warszawy i gmin

sgsiadujgcych, nie jest mozliwe nabycie, a nawet najem dziatki o wystarczajgcej powierzchni,
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w cenie 267.500,00 PLN (tj. wartosc za caty okres trwania umowy).

Kolejna watpliwos¢ to kwestia odlegtosci bazy: ilos¢ wozokilometrow nieptatnych.
Arriva posiadajgca baze najdalej (od Centrum Warszawy) w poréwnaniu do innych
Wykonawcéw przyjeta 4% kilometréw nieptatnych — pozostali: 10.2%, 15,5%, 14,1%.
Zatozenia Arrivy w kwestii ceny 1 wozokilometrow potwierdzajg, ze oferta ma powazne

btedy w obliczeniu ceny i kosztoéw, ktérych Zamawiajgcy nie moze poprawic.

Nalezy zaznaczy¢ jednoczesnie, ze ustawa nie definiuje pojecia "btgd w obliczeniu
ceny”, niemniej przyjmuje sie, ze bledem w obliczeniu ceny jest btad polegajacy na przyjeciu
niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu
faktycznego. Z btedem w obliczeniu ceny oferty bedziemy mieli zatem do czynienia w
sytuacji, gdy wykonawca nie wyceni wszystkich pozycji - tak jak zrobita to Arriva w
zatgczniku nr 3.1. W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty

Arriva z postepowania na podstawie art.89 ust. 1 pkt.6 ustawy Pzp.

Dalsza analiza powyzszych okolicznosci dodatkowo potwierdza, ze Arriva nie posiada
wystarczajgcych zasobdéw do realizacji niniejszego postepowania. Zasobow nie tylko
technicznych (baza techniczna), ale zwazywszy na przyjete zatozenia cenowe w zatgczniku
nr 3.1 - réwniez finansowych. Na dzien dzisiejszy Wykonawca Arriva nie gwarantuje, ze
bedzie gotowy do realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z terminami wskazanymi w
SIWZ, aanaliza catej dokumentacji postepowania (w tym postepowania PN 100/2017)
potwierdza, ze Arriva z catg pewnoscig nie byta gotowa do realizacji/nie posiadata
odpowiedniego potencjatu juz w dniu sktadania ofert. W konsekwencji Zamawiajgcy
zobowigzany jest do wykluczenia Arrivy z postepowania na podstawie art.22d ust.2 ustawy
Pzp.

Z uwagi na powyzsze spetnienie licznych przestanek wykluczenia konsekwencjg jest

odrzucenie oferty w/w Wykonawcy na podst. art.89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Przy okazji realizacji zapiséw umowy zawartej w trybie postepowania PN 100/2017, Arriva
przedstawita umowe z Wykonawcg PKS Grodzisk Maz. Sp. z 0.0. w zakresie ewentualnego
przekazania/wspoélnego uzytkowania zajezdni autobusowej Wykonawcy PKS Grodzisk Maz.
Sp. z o.0.. Takie dziatanie ,zwalnia” miejsce na zajezdni autobusowej przy ul. Stotecznej 67
w Wygledach. Porozumienie to potwierdza stusznos¢ wykluczenia Arrivy z postepowania na

podstawie art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, ale generuje takze inne konsekwencje.”.

Odnosnie Odwotujgcego PKS Grodzisk Zamawiajgcy dalej, w tym samym pismie z

dnia 13 lipca 2018 podat, ze ,Wspdipraca dwoch Wykonawcéw biorgcych udziat w
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postepowaniu PN 7/2018: Arriva i PKS Grodzisk Maz. Sp. z 0.0. w zakresie udostepnienia
potencjatu w ujeciu horyzontalnym (zwolnienie miejsca przy ul. Stotecznej 67 w Wygledach),
wskazuje na realne porozumienie Wykonawcdw, ktérzy w zawartej juz umowie uzupetniajg
brakujgcy potencjat Wykonawcy Arriva do wykonania zamowienia-PN.7/20T8T Powyzsze
ustalenia skutkowa¢ muszg odrzuceniem ofert tych Wykonawcéw, tj.: Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. Sp. z o.0., ul. Chetmonskiego 33, 05-825
Grodzisk Mazowiecki oraz ARRIVA Bus Transport Polska Sp. z o. 0., ul. Dgbrowskiego
8/24, 87-100 Torun w niniejszym postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP
oraz wykluczeniem z postepowania z powodu zawarcia porozumienia, ktore realnie zaktécito
konkurencje w postepowaniu PN 7/2018 (podstawa prawna: 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp).
Konsekwentnie obie oferty zostajg odrzucone na podstawie 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

(oferta zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu).”.

Sktadajgc oba odwotania, Odwotujgcy polemizowali z wyzej opisang czynnosci
Zamawiajgcego.
Odnoszac sie do tak ustalonego stanu faktycznego, |zba stwierdzita, co nastepuje:

Sygn. akt KIO 1441/18

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 20 ustawy Prawa

zamowien publicznych poprzez uznanie, iz doszio do porozumienia Odwolujgacego z

Wykonawcg ARRIVA Bus Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu (dalej: ,Arriva)

majacego na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego oraz zarzut naruszenia art. 7 ust 1 ustawy Prawa zamoéwien

publicznych poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania

uczciwej konkurencji polegajacy na ograniczaniu konkurencji i mozliwosci korzystania przez

przedsiebiorcow z zasad swobody dziatalno$ci gospodarcze;.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zaméwien publicznych, zamawiajgcy wyklucza
z postepowania wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na
celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych;
konsekwencjg wykluczenia jest odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
5 Prawa zamdwien publicznych.

W ocenie skifadu orzekajgcego, okolicznos¢, ze po terminie sktadania ofert,
wykonawca sklasyfikowany na dalszej pozycji w rankingu ofert, udostepnia swoje mozliwosci
techniczne wykonawcy sklasyfikowanemu wyzej w rankingu ofert, nie zaktéca konkurenciji

w postepowaniu. Nie dochodzi bowiem do zmiany w pierwotnym rankingu ofert.
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Racje miat Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy nie badat przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych, przede wszystkim — nie badat,
czy doszto do zawarcia porozumienia, majgcego ,,na celu zakiécenie konkurencji miedzy
wykonawcami”. Do udostepnienia mozliwosci technicznych doszlo po ztozeniu ofert, i nie
wptyneto to na ranking wykonawcoéw w postepowaniu. Réwnie dobrze udostepnienie bazy
technicznej mogtoby nastgpi¢ po zawarciu umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba zgodzita sie z Odwotujgcym — udostepnianie sobie wzajemnie zasobow jest
normalng praktykg wykonawcéw funkcjonujgcych na rynku. Swiadczy o tym, przyktadowo,
przywotywany przez Odwotujgcego w postepowaniu sygn. akt KIO 1462/18 przykiad
udostepnienia potencjatu technicznego przez wykonawce M. (przystepujgcego do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego), czemu sam M. nie zaprzeczat.

Ponadto wykazanie przez Odwotujgcego naruszen przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych réwniez w konsekwencji prowadzi do stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych.

Podsumowujgc, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie przedstawit dowodow
pozwalajgcych na uznanie, ze Odwotujgcy zawart umowe dotyczgcg udostepnienia bazy
transportowej nie w dobrej wierze i nie na warunkach rynkowych, a celem tejze umowy byto
ograniczanie konkurencji. Nalezy réwniez zauwazyé, ze trudno dostrzec interes
Odwotujgcego PKS Grodzisk w utrzymywaniu i tak najkorzystniejszej oferty firmy Arriva w tym

postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Prawa zamdwien publicznych poprzez uznanie,

iz zlozenie przez Odwotujaceqgo oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zarzut naruszenia art. 92 ust 1 ustawy

Prawa zamowien publicznych poprzez brak podania powoddéw odrzucenia oferty oraz

uzasadnienia faktycznego z tytutu ziszczenia sie okolicznosci wskazanej w art. 89 ust 1 pkt 3

ustawy Prawa zamoéwien publicznych.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawa zaméwien publicznych stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
419 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Stosownie
do art.6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i
konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 798, ze zm.) zakazane sg porozumienia, ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob

konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegolnosci na: uzgadnianiu przez
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przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

W ocenie sktadu orzekajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie
doszto do ziszczenia sie przestanek z art. 3 ust. 1 uznk, a w konsekwencji do ziszczenia sie
podstaw odrzucenia oferty zgodnych z art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwienh publicznych.

Zamawiajgcy przywotat art. 3 ust. 1 uznk w pidmie z dnia 13 lipca 2018 r., jednak ani
w przywotanym piSmie, ani nawet na pytanie zadane na rozprawie, nie potrafit wyczerpujgco
opisac, na czym miato polegac ,,dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami” oraz
,,Zagrazanie lub naruszenie interesu innego przedsigbiorcy lub klienta”.

Izba w udostepnieniu zasobdéw przez Odwotujgcego PKS Grodzisk Odwotujgcemu
Arriva nie dopatrzyta sie rowniez przestanek wynikajgcych z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na: uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéow sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Nie doszlo bowiem, w ocenie skfadu orzekajgcego, do uzgodnienia warunkéw
sktadanych ofert, zakresu prac ani ceny. Udostepnienie zasobdw nastgpito po ztozeniu ofert
— i juz sama ta okoliczno$¢ wystarczy do uznania, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia nie wystgpity przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem, Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zatem do porozumienia i przekazania zasobdéw (z
ktérych to czynnosci wykonawcoéw Zamawiajgcy wywodzit podstawy odrzucenia) musiatoby
dojs¢ przed ztozeniem oferty, a nie po jej ztozeniu.

Racje miat Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 13 lipca 2018 r. podat
informacje o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty jako wzmianke na korcu
pisma, ktérego zasadniczg trescig (jak mozna wnosi¢ ze sformutowan na wstepie pisma)
byta decyzja o wykluczeniu wykonawcy Arriva z postepowania. W istocie Zamawiajgcy nie
opisat uzasadnienia faktycznego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty.

W konsekwencji Izba uwzglednita odwotanie w catosci.

Sygn. akt KIO 1462/18
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Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zamowien publicznych poprzez bezprawne

przyjecie, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zamodwien publicznych, zamawiajgcy wyklucza
wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia.

W tym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat dysponowania ,,co najmniej jedng bazg

techniczng...” lub dysponowania ,,terenem przeznaczonym na co najmniej jedng baze
techniczng”. Przy czym, zgodnie z opisem warunku, jedynie baza techniczna musiata
odpowiada¢ warunkom, o ktérych mowa w zatgczniku nr 2 do SIWZ, natomiast warunkom
takim nie musiat odpowiada¢ teren przeznaczony pod baze. Warunek udziatu w
postepowaniu, polegajgcy na dysponowaniu odpowiednim terenem, Odwotujgcy spetnit, co
zostato potwierdzone wyrokiem KIO 882/18.

Zamawiajacy przewidziat (zgodnie z zalgcznikiem do SIWZ ,,Procedury
przekazywania informacji przez Operatora i dokonywania uzgodnien z Zamawiajgcym oraz
dopuszczenia pojazdow i obiektow zaplecza technicznego - Zatgcznik nr 2 do Umowy
zawartej w dniu ................ r.”), ze:

~Operator przed podpisaniem umowy, w ciggu 14 dni od zawiadomienia o wyborze
oferty ti. dodnia ................. , jest zobowigzany do przedstawienia:

1.4.1. Koncepcji realizacji zaplecza technicznego dla obstugi wszystkich pojazdéw, w oparciu
0 wymagania dla zaplecza technicznego stanowigce Zatgcznik nr 2 do SIWZ, wraz ze
specyfikacjg techniczng okreslajgcg parametry obiektéw i ich wyposazenie oraz rozwigzania
organizacyjne w zakresie obstugi pojazdéw, stanowigcej Zatgcznik nr 2.10 do Umowy.

1.4.2. Harmonogramu i sposobu realizacji wymaganego zaplecza technicznego (np.
realizacji poprzez remont istniejgcego obiektu, projekt i odpowiednig rozbudowe oraz
adaptacje posiadanego obiektu, czy tez projekt i budowe obiektu nowego), stanowigcej
Zatgcznik nr 2.11 do Umowy.”

Z przywotanych postanowieh wynika, ze realizacja zaplecza technicznego, jezel
wykonawca w ramach spetnienia warunku wykazat, ze dysponuje odpowiednim terenem, jest
w przewazajgcym zakresie realizacjg zobowigzania umownego. Przed podpisaniem umowy
nalezy jedynie dostarczy¢ harmonogram realizacji zaplecza. Zamawiajgcy nie moze
przewidywac, ze wykonawca nie jest w stanie spetniCc tego wymagania, tj. na podstawie
wlasnych negatywnych doswiadczen przy innych inwestycjach (np. przewidywac, ze
procedury administracyjne potrwajg az dwa lata).

Izba w catosci podzielita stanowisko Odwotujgcego, jak i stanowisko wyrazone
w uzasadnieniu wyroku sygn. akt KIO 882/18, ze podstawa wykluczenia wykonawcy

z postepowania musi wynika¢ wprost z tresci SIWZ, nie moze opiera¢ sie na domniemaniach
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i innych dokumentach, niz wymagane w SIWZ na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Ponadto, nawet, jezeli Zamawiajgcy dopatrzytby sie przestanki wykluczenia z powodu
niespetnienia warunkéow udziatlu w postepowaniu, to najpierw powinien zastosowac

procedure opisang w art. 26 ust 3 Prawa zamdwien publicznych.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 poprzez bezprawne przyjecie, ze Odwolujacy w

wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgacego w btad

przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu

W postepowaniu oraz zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 poprzez bezprawne przyjecie,

ze W wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgceqo w btad

przy przedstawieniu informaciji, ktére miaty istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu.

Po pierwsze, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze informacje podane przez
wykonawce wprowadzaly Zamawiajgcego w btad. Po drugie, nawet gdyby Zamawiajgcy
prawidtowo uznat (z czym sie Izba nie zgodzita w niniejszym postepowaniu), ze wykonawca
nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, to samo stwierdzenie faktu, ze wykonawca
nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, nie przesgdza, ze podat w tym

zakresie nieprawdziwe informacje (wprowadzit Zamawiajgcego w btad).

Zarzut naruszenia art. 22d ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez bezprawne

przyjecie, ze Odwotujacy nie posiada wymaganych zdolnosci skutkiem przyjecia, iz

zaangazowanie jeqgo zasobow technicznych w inne przedsiewziecia gospodarcze moze mieé

negatywny wptyw na realizacje zamoéwienia.

Zgodnie z art. 22d ust. 2 Prawa zamowien publicznych, zamawiajgcy moze, na
kazdym etapie postepowania, uznac, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci,
jezeli zaangazowanie zasobdéw technicznych Ilub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wpltyw na realizacje
zamoéwienia.

Przepis ten nie moze stanowi¢ samodzielnej przestanki wykluczenia — wykluczenie
musi nastgpi¢ z przywotaniem konkretnej przestanki ustawowej (z podaniem jej podstawy
prawnej i faktycznej), w zwigzku z ktérg zostata podjeta decyzja o wykluczeniu wykonawcy.
W ocenie sktadu orzekajgcego przepis ten mowi o czasie, w ktérym wykonawca moze byc
wykluczony z postepowania; z przepisu wynika, ze mozna wykluczy¢ wykonawce na kazdym
etapie postepowania. Jednak wykluczenie nie moze nastgpi¢ w oderwaniu od opisu

spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu. Zasoby techniczne i zawodowe to nie
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jakiekolwiek zasoby, ale te, ktérych dysponowania Zamawiajgcy wymagat w SIWZ i

ogtoszeniu.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych poprzez bezprawne

przyjecie, ze Odwotujacy zawart porozumienie majgce na celu zakildcenie konkurencji

miedzy wykonawcami w postepowaniu.

Zarzut uwzgledniony — =z uzasadnieniem analogicznym jak w uzasadnieniu

dotyczgcego tozsamego zarzutu w sprawie sygn. akt KIO 1441/18.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwienn publicznych poprzez bezprawne

uznanie, ze oferta Odwolujacego podlega odrzuceniu jako zlozona przez wykonawce

wykluczonego z udziatu w postepowaniu.

Zarzut uwzgledniony — 2z uzasadnieniem analogicznym jak w uzasadnieniu

dotyczgcego tozsamego zarzutu w sprawie sygn. akt KIO 1441/18.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez bezprawne przyjecie, ze oferta Odwotujacego

zawierata btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Kwestie zwigzane z obliczeniem ceny zostaly rozstrzygniete przez Izbe w wyroku KIO
882/18 (w ktérym Izba oddalita zarzuty naruszenia ,,art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Arriva w
sytuaciji, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, gdyz zostata sporzgdzona dla zwiekszonej o
4.5 % liczby wozokilometréw rocznie (poz. G.4), a zatem zostata obliczona z zastosowaniem
odmiennych regut, ktére sg istotnym elementem kalkulacji ceny oferty, a zatem oferta ta jest
nieporownywalna z ofertami innych wykonawcéw; ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Arriva, ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny, polegajgcy na przyjeciu niewtasciwych danych
do jej obliczenia, tj. zwiekszonej 0 4,5% liczby wozokilometréw w stosunku do nominalnej
wartosci przedmiotu zamdwienia, tj. 4.000.000 wozokilometréw rocznie, a zatem obliczenia
ceny oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez Zamawiajgcego;

- w przypadku uznania, ze wskazane zarzuty nie stanowity podstawy do wykluczenia lub
odrzucenia oferty Wykonawcy Arriva, jako niezgodnych z trescig siwz, z ostroznosci podnidst
zarzuty:

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Arriva w sytuacji, gdy
oferta ta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia”).

W ocenie skfadu orzekajgcego, cena oferty zostata podana przez Odwotujgcego
w ofercie, nie byta zmieniana po dacie otwarcia ofert, i byta ceng ryczaitowg (co nie byto

sporne). W ocenie sktadu orzekajgcego po terminie skfadania ofert nie mogly zajs¢ zadne
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okolicznosci, ktére ponownie kazatyby bada¢ cene wozokilometrow (a co Zamawiajgcy
uczynit w pismie z dnia 13 lipca 2018 r.). Koszty zwigzane z dostosowaniem terenu, ktérym
dysponuje wykonawca, do petnienia funkcji zaplecza technicznego, w catosci obcigzajg

wykonawce w ramach zaoferowanej ceny.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 poprzez bezprawne przyjecie, ze jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji.

Zarzut uwzgledniony — =z uzasadnieniem analogicznym jak w uzasadnieniu

dotyczgcego tozsamego zarzutu w sprawie sygn. akt KIO 1441/18.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do podnoszonych w obu
odwotaniach naruszen przepisow Prawa zamoéwien publicznych, dlatego orzeczono jak
w sentenciji.

Izba nie nakazata uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
i powtorzenia badania oceny ofert, poniewaz oba odwotania odnosity sie do czynnosci
Zamawiajgcego wynikajgcych z pisma z 13 lipca 2018 r., w ktérym to piSmie Zamawiajacy
wykluczyt obu Odwotujgcych i odrzucit ich oferty. W przywotanym pismie Zamawiajgcy nie
uniewaznit wczesniejszych swoich czynnosci (sprzed pisma z dnia 13 lipca 2018 r.). Zatem
konsekwencjg uwzglednienia obu odwotah byto uniewaznienie wylgcznie czynnosci

opisanych w pismie z 13 lipca 2018 r.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamdwien publicznych wydano orzeczenie tgczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).

Przewodniczacy:


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

