Sygn. akt KIO/1486/10

WYROK
z dnia 29 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce Dolno $laskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0., ul. Jana Dlugosza 60, 51-162
Wroctaw od czynnosci zamawiajgcego Gminy Wroctaw, pl. Nowy Targ 1/8,
50-141 Wroctaw

przy udziale wykonawcy Konsorcjum spétek Sevibus Sp. z 0.0. S.K.A. (Lider konsorcjum)

i Socibus Sp. z o.0. (partner konsorcjum), z adrese  m na rzecz Lidera konsorcjum ul.
Chrzanowskiego 28, 51-141 Wroctaw zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Dolno $laskie Linie Autobusowe Sp. z o.0.,

ul. Jana Dlugosza 60, 51-162 Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawce Dolno slaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0., ul.
Jana Dtugosza 60, 51-162 Wroctaw;

2) dokona¢ wptlaty kwoty 758 zt 00 gr (stownie: siedemset piecdziesigt osiem
zlotych zero groszy) przez wykonawce Dolno $laskie Linie Autobusowe Sp.
Z 0.0., ul. Jana Diugosza 60, 51-162 Wroctaw na rzecz Gminy Wroctaw,
pl. Nowy Targ 1/8, 50-141 Wroctaw stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu noclegu Petnomocnikow Zamawiajacego.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
do wyroku KIO 1486/10

Wykonawca: Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z o0.0. we Wroctawiu (dalej:
,Odwotujacy"), dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity - Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), powolywanej
dalej jako ,ustawa Pzp", wniést w dniu 15 lipca 2010 roku (pismem z dnia 14 lipca 2010 roku)
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci Zamawiajgcego, ktorym jest Gmina Wroctaw, podjetych oraz zaniechanych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, na ,Swiadczenie ustug przewozowych w ramach miejskiego autobusowego
transportu zbiorowego organizowanego przez Gmine Wroclaw na terenie Wroctawia oraz

Gminy Dhlugoteka" - nr postepowania ZP/PN/74/2010/WTR (dalej: ,postepowanie”).

Postepowanie zostatlo ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
18/05/2010 pod numerem 2010/S 95-143859.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone wobec czynnosci

Zamawiajgcego, podjetych oraz zaniechanych w toku postepowania, a polegajacych na:

e naruszeniu art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3
ustawy Pzp, wskutek zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania oraz
zaniechania odrzucenia jego oferty. Powyzsze doprowadzito do bezprawnego wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum firm: SEVIBUS Sp. z o0.0. S.K.A. - Lider
Konsorcjum, 51-141 Wroctaw, ul. Chrzanowskiego 28 oraz Socibus Sp. z 0.0. 53-677 Wroclaw,

ul. Nabycinska 19/19A zwani dalej tgcznie ,Konsorcjum SEVIBUS"

Odwotujacy podnosi takze naruszenie innych przepiséw ustawy, wymienionych

w uzasadnieniu oraz zadaniach niniejszego odwotania.

Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej pismem z dnia 7 lipca
2010r. Niniejsze odwotanie jest zatem wniesione =z zachowaniem ustawowego,

dziesieciodniowego terminu, okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 Ustawy.

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

2) wykluczenie Konsorcjum SEVIBUS z postepowania,
3) odrzucenie oferty Konsorcjum SEVIBUS,

4) wybér oferty Odwotlujgcego jako najkorzystniejszej.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby zarzuty zaniechania
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bezposredniego wykluczenia Konsorcjum SEVIBUS z postepowania i zarzuty zaniechania
odrzucenia tej oferty nie zostaty uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawczg, Odwotujacy
wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci badania i oceny oferty Konsorcjum

SEVIBUS z zastosowaniem procedur opisanych w art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy.

Odwolujacy wskazuje, iz posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku
zarzucanych dziatan i zaniechah Zamawiajgcego interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamdwienia poniost szkode. Gdyby Zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami Ustawy,
wybralby oferte Odwotujacego jako wykonawcy, ktory ztozyt prawidiowg oferte, a co za tym
idzie, Odwotujacy nie zostatby bezprawnie pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia publicznego. Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia interesu Odwotujgcego

i - wmyslart. 179 ust. 1 Ustawy - legitymuje do wniesienia odwotania.
W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazuje, ze:

1. Stosownie do postanowien rozdziatu VIII.LA) pkt 15 specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (SIWZ) wykonawca zobowigzany byt do ztozenia wraz z ofertg aktualnej informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp,
wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert.

Jednoczesnie Zamawiajacy w zamieszczonej dalej ,Uwadze" zapisat, iz jezeli, w przypadku
wykonawcy majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 5—8 ustawy, majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolite]
Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie wiasciwego organu
sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych osob
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5—8 ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6
miesiecy przed upltywem terminu skladania wnioskbw o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo skladania ofert, z tym ze w przypadku gdy
w miejscu zamieszkania tych os6b nie wydaje sie takich zaswiadczen, zastepuje sie je
dokumentem zawierajacym oswiadczenie zlozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego Ilub gospodarczego

miejsca zamieszkania tych osob.

Powotane wyzej postanowienie SIWZ znajduje wprost odzwierciedlenie w § 2 ust. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty

moga by¢ sktadane.

Odwotujacy podnosi, ze z tresci oferty Konsorcjum SEVIBUS (strona 40) wynika, ze cztonkiem
zarzadu Socibus Sp. z 0.0. (cztonek Konsorcjum) jest Pan Rajmund K.. Z tresci znajdujacego
sie na stronie 62 oferty urzedowego dokumentu wynika w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz
miejscem zamieszkania Pana Rajmunda K. jest Huelva, 21130 Mazagon, znajdujaca sie w

Krélestwie Hiszpanii.



Wobec powyzszego, w tym stanie faktycznym zastosowanie znajduje przepis § 2 ust. 2
Rozporzadzenia, co oznacza, ze zlozona dla ww. osoby wraz z ofertg informacja z Krajowego
Rejestru Karnego jest niewtasciwym dokumentem. Jedynym poprawnym dokumentem
potwierdzajgcym brak karalnosci Pana Rajmunda K. jest wydawane w Hiszpanii urzedowe
zaswiadczenie z Centralnego Rejestru Oséb Skazanych i Poszukiwanych, ktére jednak nie

zostato zalgczone do oferty w niniejszym postepowaniu.

W konsekwencji, w ocenie Odwolujgcego, Konsorcjum SEVIBUS nie zlozylo
wymaganego zapisami SIWZ oraz Rozporzadzenia dokumentu w przedmiocie wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamOwienia. Zamawiajgcy Sswoim
dziataniem naruszyt zatem przepisy art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, nie

dokonujgc wykluczenia Konsorcjum SEVIBUS z postepowania.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej, na wypadek gdyby zarzuty zaniechania
bezposredniego wykluczenia Konsorcjum SEVIBUS z postepowania i zarzuty zaniechania
odrzucenia tej oferty, opisane pozostatych punktach uzasadnienia niniejszego odwofania, nie
zostaly uwzglednione przez Krajowag Izbe Odwotawcza, Odwolujacy wskazuje, iz Zamawiajacy
zobowigzany jest wezwa¢ Konsorcjum SEVIBUS do uzupetnienia brakujagcego dokumentu na

podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy.

2. Zamawiajacy w Rozdziale VII SIWZ okreslit warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym (pkt 2 c). Na potwierdzenie spetnienia

ww. warunku Zamawiajacy wymagat dokumentow okreslonych w Rozdziale VIII pkt 6 1 7 SIWZ.

Konsorcjum SEVIBUS w zlozonej ofercie postuzyto sie w celu spetnienia warunkéw udziatu
W postepowaniu zobowigzaniami innych podmiotéw.

Zdaniem Odwotujgcego dwa ze ziozonych zobowigzan tj. zobowigzanie Autosan S.A. z dnia
21.06.2010 i zobowigzanie SOR Sp. z 0.0. z 18.06.2009, nie potwierdzajg spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. W obu przedstawionych zobowigzaniach inne podmioty zobowigzujg
sie do wyprodukowania i sprzedania SEVIBUS Sp. z 0.0. S.K.A. autobuséw. Taka deklaracja,
zdaniem Odwolujgcego, nie przesadza jeszcze o faktycznym dokonaniu zakupu przez
SEVIBUS Sp. z 0.0. S.K.A. wymaganych autobuséw. Uzna¢ zatem nalezy, ze na dzien ztozenia
takich deklaracji oraz na dzien zlozenia oferty w postepowaniu brak jest potwierdzenia
i wykazania, iz wybranemu wykonawcy oddano do dyspozycji niezbedne zasoby na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Takze druga czescC tresci ww. zobowigzan nie potwierdza spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, albowiem wskazuje tylko i wylgcznie na mozliwosé udostepnienia autobuséw
do czasu wyprodukowania nowych autobuséw, pomijajgc zupetnie okres pomiedzy fizycznym

wyprodukowaniem autobuséw a faktyczng czynnoscig ich sprzedazy - zakupu oraz
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dostarczenia w miejsce wykonywania ustug bedgcych przedmiotem zamOwienia. Takie
zobowigzanie nie zabezpiecza koniecznosci oddania do dyspozycji zasobdéw na okres realizaciji
zamdwienia. Reasumujac, doktadna analiza tresci kwestionowanych dwoch zobowigzan innych
podmiotéw dowodzi, iz nie wypetniajg one przestanek okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp
i nie mogq by¢ brane pod uwage przy ocenie spetniania warunku dysponowania odpowiednim

potencjatem.

Odwolujacy podnosi ponadto, iz zobowigzanie SOR Sp. z 0.0. nie moze by¢ brane pod uwage
przy wykazywaniu spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu takze z uwagi na date jego
wystawienia (rok 2009) oraz brak wykazania przez Konsorcjum SEVIBUS prawidtowosci
umocowania do ztozenia zobowigzania przez SOR. Odwotujacy przypomina, ze stosownie do
tresSci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu.
Zatem obowigzek udowodnienia spetnienia warunkéw nalezat bez watpienia do Konsorcjum

SEVIBUS, co wiecej - miato to nastgpic¢ na etapie ztozenia, badania i oceny ofert.

Reasumujgc, Odwolujgcy stawia wniosek, ze tres¢ ww. dwoch zobowigzan nie
potwierdza dysponowania przez Konsorcjum SEVIBUS wymaganym potencjatem technicznym
i jednoczesnie nie spetnia wymagan okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. W konsekwencji
Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie wykluczajgc Konsorcjum

SEVIBUS z postepowania.

Z daleko idacej ostroznosci Odwolujgcy podnosi takze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 Ustawy, poprzez zaniechanie wyjasnienia z wykonawcg
kwestii daty wystawienia zobowigzania przez SOR Sp. z 0.0. oraz prawidtowosci reprezentaciji

spotki SOR przy udzielaniu zobowigzania do udostepnienia zasobow.

3. Zamawiajacy w Rozdziale VII SIWZ okreslit warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym (pkt 2 c¢). Na potwierdzenie spetnienia

ww. warunku Zamawiajacy wymagat dokumentéw okreslonych w Rozdziale VIII pkt 6 i 7 SIWZ.

Wykonawca Konsorcjum SEVIBUS w poz. 3 i 4 Wykazu taboru umiescito autobusy Typ C2 -
Jelcz 120 M/3. Z dokumentéw przediozonych wraz z oferta (strona 18 oferty) wynika, iz
waznos¢ badania technicznego jednego z tych autobusow uptyneta 16.06.2010. W tej sytuaciji
uzna¢ nalezy, ze Konsorcjum SEVIBUS na dzieh ztozenia oferty nie dysponowato co najmniej
trzema autobusami typu C2, co dowodzi nie wykazania spetnienia przez tego wykonawce

warunku udziatu w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze w Wykazie taboru przedstawione
zostaly autobusy uzywane aktualnie w innych zadaniach z zakresu ustug przewozu komunikacji

miejskiej, co pozbawia mozliwosci ich dedykowania na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu
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w tym Postepowaniu.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Pzp nie wykluczajac Konsorcjum SEVIBUS z postepowania.

4. Zamawiajacy W Rozdziale VII SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym (pkt 2 c¢). Na potwierdzenie spelnienia

ww. warunku Zamawiajacy wymagat dokumentow okreslonych w Rozdziale VIII pkt 6 i 7 SIWZ.

Odwotujacy wskazuje, ze Wykonawca Konsorcjum SEVIBUS w poz. 6 Wykazu taboru umiescito
autobus Typu Al- Autosan Solina H7-20MB, wskazujac jako podstawe dysponowania ,wtasny".
Z informacji posiadanych przez Odwotujacego wynika, iz Konsorcjum SEVIBUS nie posiadato
na dzieh ztozenia oferty w postepowaniu, i nie posiada nadal, na wlkasno$¢ autobusu Autosan
Solina H7-20MB. Powyzsze wywoluje konsekwencje zaréwno w postaci nie spetnienia przez
Konsorcjum SEVIBUS warunkéw udziatlu w postepowaniu okreslonych w rozdziale VIl pkt 2 e)
SIWZ, jak i jednoczes$nie oznacza ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informaciji
majacych lub mogacych mieé¢ wpltyw na wynik prowadzonego postepowania.

Skutkiem powyzszych dziatan powinno by¢ wykluczenie Konsorcjum SEYIBUS na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Zaniechanie dokonania tych czynnosci przez Zamawiajgcego

powoduje naruszenie powotanych powyzej przepisow Ustawy.

5. Zamawiajacy w tresci SIWZ - Zalgcznik Nr 2 pkt 8 (Formularz Oferty) - wymagat, aby
wykonawca nie pozniej niz w ciggu 90 dni od podpisania umowy dysponowat 6 autobusami -
sposrod podstawowych - wyprodukowanych w roku 2010 tj. 1 autobusem typu Al, 2
autobusami typu B1, 3 autobusami typu C1 o parametrach zgodnych z SIWZ.

Konsorcjum SEVIBUS w zakresie autobuséw B1 oraz C1 (dla spetnienia ww. ilosci) postuguje
sie zobowigzaniem SOR Sp. z 0.0. z dnia 18.06.2009r.

Niezaleznie od opisanych powyzej w uzasadnieniu odwotania wadliwosci ztozonego
zobowigzania z dnia 18.06.2009r. Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z przedstawiong
w postepowaniu Ofertg nr 10018PL, na jakiej opiera sie Konsorcjum SEVIBUS, termin dostawy
autobusow zostat okreslony na 3-4 miesigce od daty podpisania umowy. Taka oferta
i deklaracja przesadzaja, iz Konsorcjum SEVIBUS nie spetnia w rzeczywistosci wymagania
z Zatacznika Nr 2 pkt 8 Formularza oferty i nie bedzie dysponowa¢ wymagang iloscig i

rodzajem autobusoéw w terminie 90 dni od podpisania umowy.

Powyzsze oznacza niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, powodujgcg koniecznosé
odrzucenia oferty Konsorcjum SEVIBUS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.



6. Odwotujacy podnosi, iz Konsorcjum SEVIBUS w Formularzu Oferty wycenito koszt druku,
sprzedazy i kontroli biletow dla jednego wozokilometra swiadczonej ustugi przewozowej
autobusem typu C na kwote netto 0,01 ziotych (jeden grosz). Zdaniem Odwolujacego, taka
wycena kosztu druku, sprzedazy i kontroli biletow stanowi cene dumpingowag oraz wskazuje na
czyn nieuczciwej konkurencji. W mysl| art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Koszt druku, sprzedazy i kontroli biletbw w ofercie
Konsorcjum SEVIBUS, skalkulowany na wartos¢ tylko 1 grosza, znaczaco odbiega od cen
przyjetych na rynku. Odwotujacy wskazuje, ze SEVIBUS Sp. z 0.0. w innym postepowaniu
przetargowym, dotyczacym Swiadczenia ustug przewozowych w ramach miejskiego
autobusowego transportu zbiorowego organizowanego przez Gmine Wroclaw na terenie
Wroctawia oraz Gminy Czernica wycenit druk, sprzedaz oraz kontrole biletdw na wartosé
1 PLN. Jak wynika z poréwnania ww. wartosci, koszt druku, sprzedazy i kontroli biletow
w aktualnym postepowaniu wynosi zaledwie 1% kosztu przyjetego na innym postepowaniu
przetargowym. Znamienne jest rowniez, iz w poprzednim przetargu nie bytlo wymogu karty
chipowej, ktora jest zdecydowanie drozszym rozwigzaniem. Odwotujacy podnosi réwniez, iz za
wynagrodzenie, jakie Konsorcjum SEVIBUS moze uzyskac za druk, sprzedaz i kontrole biletéw
na obecnym zadaniu, wykonawca ten nie jest w stanie sfinansowaé¢ zakupu choc¢by wszystkich
wymaganych kas fiskalnych (minimum 15 sztuk), drukarek, czytnikbw kontrolerskich, nie
wspominajac juz o kosztach takich jak: zakup kart chipowych, koszt nadruku, punktu
sprzedazy, koszt kontrolerow, zakup programow fiskalnych, serwisowanie programow
fiskalnych i kas, koszt zatrudnienia kasjerki do rozliczen, koszt prowizji od wpfat gotéwkowych
0,5 % od wptaty.

W ocenie odwotujacego, skalkulowanie przez Konsorcjum SEVIBUS ww. kosztow na poziomie
1 grosza wskazuje na okoliczno$¢, ze konsorcjum bedzie realizowalo zamoOwienie ponizej
kosztow Swiadczenia ustug. Takie skalkulowanie kosztu stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
z art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsigebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu

eliminacji innych przedsiebiorcow.

Zamawiajacy powinien zatem odrzuci¢ oferte Konsorcjum SEVIBUS na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zaniechanie zamawiajacego w tym zakresie prowadzi do

naruszenia wskazanego przepisu Ustawy.

7. Zgodnie z rozdziatem XIV pkt 2 SIWZ oferta musi zawiera¢ wypetniony Formularz Oferty (wg

Zalgcznika nr 2 do SIWZ) oraz dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajgce spetnianie warunkow
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udzialu w postepowaniu. Ws$réd dokumentéw tych Zamawiajgcy nie wymienit dowodu

whniesienia wadium, jednak kwestie wniesienia wadium uregulowat odrebnie w Rozdziale XV.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o sprawdzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg
prawidlowosci wniesienia wadium przez Konsorcjum SEVIBUS. W przypadku niezgodnosci
wniesionego wadium z postanowieniami Rozdzialu XV SIWZ, w szczegoélnosci co do formy,
kwoty oraz terminu wniesienia wadium, Odwotujacy wnosi o nakazanie wykluczenia

Konsorcjum SEVIBUS z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 22 lipca 2010 roku nastagpito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, w ktérym Przystepujacy — konsorcjum firm, ktérego oferta zostata
munda uznana za najkorzystniejszg wnosito o oddalenie odwotania w calosci jako

niezasadnego.

W dniu 23 lipca 2010 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, ktérej uznat
zarzuty Odwotujgcego w czesci dotyczacej zaniechania wezwania konsorcjum Servibus do
zlozenia prawidtowego dokumentu dla pana Rajmunda Knapinskiego lub wyjasnienia ztozonego
dokumentu z KRK dla tej samej osoby oraz w czesci dotyczacej zaniechania poprawienia
oczywiste] omyiki pisarskiej i zawiadomienia o tym fakcie wykonawcy. Pozostale zarzuty,
zdaniem Zamawiajgcego, nie zastugujg na uwzglednienie i stgd Zamawiajgcy wnosit o ich
oddalenie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodoweqo, tj. tr esci_SIWZ, ofert zio zonych

w_post epowaniu, dokumentéw wt aczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk

i oswiadcze n_stron zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad orze kajacy Izby ustalit

i zwazyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie, po
dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy Prawo zaméwien
publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,matej
nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,,duzej nowelizacji”
do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo zamoéwien publicznych
w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszly w zycie odpowiednio dnia 22 grudnia 2009

roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

9



Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutéw nie wykluczenia wybranego w postepowaniu
Wykonawcy i nie odrzucenia jego oferty oznaczatoby dla Odwotujgcego mozliwosé uzyskania
zamdwienia ze wzgledu na zlozenie oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Tym samym
wypetniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca

z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny i odnosz ac sie do podniesionych w tre $ci

odwotania zarzutéw stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

1. W zakresie zarzutu dotyczacego nie zlozenia wymaganego zapisami SIWZ oraz
Rozporzadzenia o dokumentach, dokumentu w przedmiocie wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia potwierdzajgcego niekaralno$¢ cztonka
zarzadu spotki Socibus w osobie pana Rajmunda K. Izba nie podzielita stanowiska
Odwotlujacego.

W Rozdziale VIII SIWZ Zamawiajacy zawart postanowienia w zakresie wykazu
oswiadczen Ilub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Jednym z wymaganych dokumentéw byta
aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 ustawy Pzp, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert. W punkcie tym znajdowala sie réwniez poczyniona przez Zamawiajgcego uwaga,
iz w przypadku wykonawcy majacego siedzibe na terytorium RP, osoby o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp majgce miejsce zamieszkania poza terytorium RP, majg zlozy¢
zaswiadczenie wlasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania,
dotyczace ich niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp,
wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku
za$, gdy w miejscu zamieszkania tych osob nie wydaje sie zaswiadczen, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem, witasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
miejsca zamieszkania tych osob.

Z miejscem zamieszkania osoby fizycznej taczy sie wiele istotnych nastepstw prawnych.
Zasady, wedtug ktorych ustala sie miejsce zamieszkania osoby fizycznej zawarte sg w kodeksie
cywilnym, w art. 25 do 28. Zgodnie z ujetymi tam regulacjami, miejscem zamieszkania jest
miejscowos¢, w ktorej dana osoba przebywa z zamiarem statego pobytu. Do ustanowienia

miejsca pobytu niezbedne jest zaistnienie kumulatywnie dwoch przestanek: zewnetrznej,
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tj. faktycznego przebywania w danym miejscu i wewnetrznej, czyli woli stalego pobytu. Réwniez
do utraty dotychczasowego miejsca zamieszkania konieczne jest spetnienie tych dwodch
przestanek, czyli zerwanie faktycznej lacznosci z dang miejscowoscia z odpowiednim
zamiarem. Nieobecnos$¢ fizyczna, nawet dlugotrwata, nie $wiadczy o zmianie miejsca
zamieszkania, jezeli nie towarzyszy jej odpowiedni zamiar. Osoba fizyczna, zgodnie
z brzmieniem art. 28 kodeksu cywilnego, moze mie¢ tylko jedno miejsce zamieszkania.
W zakres miejsca zamieszkania nie wchodzi w znaczeniu kodeksowym konkretny adres. Od
miejsca zamieszkania odrozni¢ nalezy tzw. pojecie zameldowania. O zamieszkaniu decydujg
przestanki faktyczne, zas o zameldowaniu — dokonanie okreslonych czynnosci o charakterze
administracyjnoprawnym. Samo zameldowanie nie przesadza w takim razie o miejscu
zamieszkania. Mozna jednakze uprawdopodobni¢, iz w miejscowosci, w ktorej dana osoba
fizyczna jest zameldowana, ma ona takze miejsce zamieszkania.

Nie ulega watpliwosci, iz w ztozonym wraz z ofertg zapytaniu o karalnos¢ w przypadku

pana Rajmunda K. widnieje hiszpanski adres zamieszkania, adres taki wynika rowniez ze
zlozonych przez Odwolujacego i wlaczonych w poczet materialu dowodowego wyciggow z
Rejestru Sadu Rejonowego we Wroctawiu VI Wydzialu Gospodarczego Krajowego Rejestru
Sadowego. Izba data jednak wiare twierdzeniom Przystepujacego ztozonym nha rozprawie, iz
miejscem zamieszkania tej osoby jest Warszawa i ta miejscowosci jest miejscowoscia, w ktérej
dana osoba przebywa z zamiarem statlego pobytu. Nie mozna zaprzeczyé rowniez faktom, iz
wspétudziatowcem spotki Socibus jest wykonawca majacy swojg siedzibe w Hiszpanii.
Odbywanie okresowych podrozy biznesowych, nawet diugotrwatych, nie moze swiadczy¢ o
wyrazeniu woli zmiany miejsca zamieszkania. Odwotujacy nie udowodnit ponad wszelkg
watpliwosé, iz pana Rajmund K. przebywa na state w Krolestwie Hiszpanii z zamiarem statego
pobytu. Dlatego tez, w ocenie Izby, zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.
2. W zakresie zarzutu odnoszacego sie do niewykazania spetniania warunkoéw udziatu
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w postepowaniu w zwigzku ze ztozonymi
zobowigzaniami podmiotow trzecich o udostepnieniu potencjatu, Izba stwierdzita, iz zarzut ten
nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych przewiduje, ze wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkdw, przy czym w takiej sytuacji zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. W $wietle powyzszego przepisu, dopuszczalne jest udzielenie
przez inny podmiot posiadanych zasobow w pelnym jak i okreslonym zakresie — zar6wno
wszystkich wymienionych w przepisie art. 26 ust. 1 b ustawy (wiedzy, doswiadczenia,
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potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosci finansowych)
jak i niektorych sposrdod tych zasobow.

Nie ulega watpliwosci, takze ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi by¢
jednoznaczne, i nie moze by¢ pozostawione domystom lub domniemaniom Zamawiajgcego, co
do tego czy podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia
odpowiedniego zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie
nastgpito udzielenie potencjatu innego podmiotu.

Zobowigzanie jest stosunkiem prawnym, w ktorym jedna osoba moze Zzgda¢ od drugiej
Swiadczenia, a ta druga winna to $wiadczenie spetnic. W zobowigzaniu wyrézni¢ mozna 3
elementy: podmioty, miedzy ktérymi dany stosunek istnieje, przedmiot danego $wiadczenia
tresC danego Swiadczenia. Podmiotami stosunku zobowigzaniowego sg wierzyciel i diuznik,
przedmiotem jest okreslone zachowanie dtuznika, ktorego spelnienia moze domagac sie
wierzyciel, zas trescig zobowigzania sg uprawnienia wierzyciela i odpowiadajace im obowigzki
dluznika. Od przedmiotu zobowigzania, jakim jest swiadczenie dluznika nalezy odrézni¢
przedmiot swiadczenia, czyli przedmiot, do ktérego moze odnosi¢ sie swiadczenie dluznika.
Przedmiot Swiadczenia nie jest zwigzany z istotg zobowigzania. W stosunkach zobowigzaniach
realizowane sg przede wszystkim cele ekonomiczne stron, ktore tgczy dany stosunek. Stuzg
one najczesciej wymianie jakis dobr lub ustug. O takim stosunku zobowigzaniowym mowa jest
wiasnie w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Okreslenie charakteru i tresci stosunku zobowigzaniowego moze wynika¢ z przepisow
prawnych regulujgcych dany typ stosunku prawnego, z porozumienia miedzy stronami stosunku
(gdy ma on charakter umowny miedzy stronami) z uwzglednieniem modyfikacji wynikajgcych
z przepisOw ustawowych, czy tez tresci osSwiadczenia woli ztozonej wedtug potrzeb stron i celu
umowy. Zgodnie z o0g0lng regutg zawartg w art. 65 kodeksu cywilnego, interpretacja
oswiadczenia woli powinna uwzglednia¢ okolicznosci, w ktorych zostatlo ono ztozone, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W przypadku zobowigzan umownych nalezy
badac¢ zgodny zamiar stron i cel umowy, niz odnosi¢ sie do jej dostownego brzmienia.

Izba wyraza opinie, iz z powyzszych rozwazah wynika, iz pozostawiono woli i decyzji
podmiotéw wspotpracujacych (wykonawcy uczestniczacemu w postepowaniu i osobie trzeciej,
na ktorej zasobach on polega) okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich
taczacych. Z punktu widzenia skutecznosci ztozonego przez osobe trzecig zobowigzania za
prawnie irrelewantne nalezy uznac¢ relacje podmiotéw zwigzanych stosunkiem prawnym
majgcym swoje zrédto w art. 26 ust. 2b ustawy.

W zakresie udowodnienia Zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia istothe znaczenie dla oceny skutecznosci
takiego zobowigzania na etapie badania przez Zamawiajgcego spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu ma uzycie w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy zwrotu ,(...) bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia (...)" Postuzenie sie
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w tym przypadku przez ustawodawce czasem przysztym wskazuje, iz do faktycznej mozliwosci
rozporzadzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma dojs¢ dopiero na etapie
wykonania zamowienia. Tym samym ubiegajac sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
wykonawca nie jest zobowigzany wykazaé, ze juz dysponuje udostepnianymi zasobami — za
wystarczajgce nalezy uznac przyrzeczenie oddania do dyspozyciji niezbednych do realizaciji
przedmiotu zamowienia zasobow, zawarte w oswiadczeniu lub innego rodzaju pisemnej
deklaracji podmiotu trzeciego. Powyzsze potwierdza rowniez tres¢ 8 1 ust. 2 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw, ktoéry stanowi, ze: ,Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci
zamoOwienia, zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw wymienionych w 8§ 2”. Wykladnia literalna powyzszego przepisu
wskazuje, iz ustawodawca nie zawsze wigze koniecznos¢ udzialu podmiotéw trzecich
w realizacji zamoOwienia z udostepnieniem przez te podmioty swoich zasobdéw wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy.

Zawarty w art. 26 ust. 2b ustawy przyktadowy sposéb udowodnienia, iz wykonawca
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia oparty zostat
na pisemnym zobowigzaniu podmiotow trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Wskazane
jako przykladowe oswiadczenie ma potwierdzi¢ istnienie relacji o charakterze prawnym
pomiedzy podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby, a wykonawcg polegajagcym na tych
zasobach, w celu wykazania spelniania warunkéw udzialu w  postepowaniu
oraz wykorzystania tych zasobéw w realizacji zaméwienia. Tym samym kazdy dokument, ktory
w  sposéb niezbity = potwierdza  istnienie  zobowigzania  podmiotu  trzeciego
do udostepnienia swoich zasobow, w celu wykorzystania ich do realizacji przedmiotu
zamoOwienia, nalezy uznac¢ za wystarczajacy. Skfad orzekajacy Izby zgadza sie z tezg zawartg
w przywotywanym na rozprawie przez Odwotujgcego wyroku o sygn. akt KIO 790/10, ze
Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc¢, ze Wykonawca powotujacy sie na potencjat podmiotu
trzeciego zapewni dysponowanie niezbednym potencjalem przez caly okres realizacji
zamoOwienia, jednakze w ocenie lzby w przedmiotowym postepowaniu nie zachodzi sytuacja,
z ktérej mozna bytoby wyprowadzi¢ wniosek odwrotny, tj. ze Wykonawca nie udowodnit, ze nie
bedzie dysponowat takim potencjatem.

W analizowanym przypadku Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia mu potencjatu technicznego w przypadku wygrania postepowania.
Ze zlozonego dokumentu wprost wynika cel i zakres sktadanego oswiadczenia. Nie sposob
oprzec¢ sie wrazeniu, iz Odwotujacy wybidrczo czyta zakres ztozonego o$wiadczenia. Dla Izby
zakres i bezwarunkowos¢ zlozonego oswiadczenia o udostepnieniu potencjatu technicznego nie
budzi watpliwosci. Podmioty skiladajgce kwestionowane oswiadczenia zobowigzaty sie do

13



wyprodukowania i sprzedazy na rzecz Przystepujacego nowych autobuséw, a do tego czasu
zobowigzaly sie do udostepnienia nowych Ilub starych (w zaleznosci od wymagan
Zamawiajgcego jasno okreslonych w SIWZ) autobuséw, tak aby wybrany wykonawca byt
w stanie realizowa¢ przedmiotowe zamodwienie. Zatem Zamawiajgcy ma pewnosc¢ jakiego
rodzaju potencjatem dysponuje wykonawca i mégt na podstawie tak ztozonych oswiadczen
0 udostepnieniu, stwierdzi¢, czy rzeczywiscie konkretny wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Nie zachodzi wiec zadna okoliczno$¢ faktyczna i prawna, ktéra pozwalataby
na inng interpretacje tak ztozonego oswiadczenia woli.
Co do kwestionowania prawidtowosci umocowania do ztozenia zobowigzania przez spotke SOR
Sp. z 0.0, to przychylic nalezy sie do stanowiska Zamawiajacego i Przystepujacego, iz
obowigzek tak nie wynika z zadnego z przepiséw ustawy Pzp. W przypadku zobowigzania
skiadanego przez podmioty trzecie, zastrzezona zostata jedynie forma wymagana do zilozenia
takiego oswiadczenia. Wymagana forma pisemna ztozenia zobowigzania zostata przez wybrane
konsorcjum dotrzymana.
W przypadku kwestionowania daty wystawienia ztozonego przez Fabryke Autobuséw SOR Sp.
Z 0.0. zobowigzania, nie sposéb doj$¢ do innego wniosku, jak ten ze zarzut ten powoltywany jest
dla spowodowania przewlekiosci postepowania. Po nawet pobieznej analizie zlozonego
dokumentu, Izba jest w stanie stwierdzi¢, iz data zlozenia oswiadczenia widniejagca na
dokumencie ,18 czerwca 2009 roku” jest oczywistg omyitka, skoro zobowigzanie dotyczy tego
konkretnie prowadzonego postepowania, z wymienieniem jego numeru, zamawiajgcego i innymi
cechami identyfikujgcymi postepowanie, ktére mogly mie¢ miejsce jednie w roku 2010.
Na marginesie powyzszych rozwazan, Izba pragnie takze zauwazy¢, ze nawet gdyby przyjac,
ze zobowigzanie rzeczywiscie datowane jest na rok 2009 roku, to nie zmienia to faktu, ze nie
mozna bytoby uznac¢ takiego zobowigzania za niewtasciwe. Ustawa Pzp w zaden sposéb nie
ogranicza wykonawcOw co do czasookresu zobowigzanh o udostepnieniu potencjatu
technicznego. lIzba stoi na stanowisku, iz nie ma przeszkdbd na powolywanie sie na
zobowigzania zawarte miedzy stronami w czasie przesziym, jezeli ziozone Owczesnie
oswiadczenie woli zachowalo swojg aktualno$¢ i odpowiada celowi i zakresowi danego
postepowania.
Reasumujgc, zarzut braku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 nie
potwierdzit sie.
3. Zarzut odnoszacy sie do utraty waznosci badania technicznego pojazdu réwniez nie
zastuguje na uwzglednienie.
Po pierwsze, Izba pragnie zauwazy¢, iz w SIWZ, czy tez ogloszeniu, nie znaleziono zapiséw,
ktére wskazywalyby na obowigzek przediozenia takiego dokumentu wraz z ofertg. Sam
Odwolujacy na rozprawie nie umiat wskazac¢ takich zapiséw. Skoro wiec dokument ten nie byt
przez Zamawiajgcego wymagany na potwierdzenie spetniania przez oferowane ustugi wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, to nie mozna w chwili obecnej wycigga¢ negatywnych
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konsekwencji w stosunku do wykonawcy, ktéry takowy dokument ztozyt, jezeli nie podlegat on
i nie miat podlega¢ ocenie w postepowaniu.
Co do drugiej czesci zarzutu dotyczgacego wskazania w wykazie taboru autobusow aktualnie
uzywanych w innych zadaniach, to zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy nie przedstawit na
poparcie podnoszonej tezy zadnych dowodow. Z pewnoscig nie jest tak, ze Odwotujacy nie
przedstawit rowniez takich autobusow, ktére obecnie uzywane sg przez niego w innych
wykonywanych zadaniach. Co wiecej, fakt ten pozostaje bez wplywu na spetnianie warunku
udziatu dotyczacego dysponowania taborem.
Reasumujgc, zarzut braku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 nie
potwierdzit sie.
4, Zarzut odnoszacy sie do wpisania w tabeli bedacej Wykazem taboru w pozycje 6 stowa
whasny”, w przypadku autobusu typu Al — Autosan Solina H7-20MB nie zastuguje na
uwzglednienie.
Zgodnie z zatgczonym do oferty zobowigzaniem podmiotu trzeciego autobus typu Al zostanie
wyprodukowany i sprzedany wybranemu wykonawcy w przypadku wygrania przez niego
przedmiotowego postepowania. Tymczasem w tabeli Wykaz taboru w pozycji 6 Wykonawca
jako podstawe dysponowania niniejszym zasobem wpisat stowo ,wtasny”.
Izba w tym przypadku zgodzi¢ sie musi ze stanowiskiem zaprezentowanym przez
Zamawiajgcego. Wszystkie ztozone wraz z ofertg dokumenty nalezy czytaé tgcznie i w tym
przypadku mozna byto dojs¢ do wniosku, iz wpisanie w tabele stowa ,wtasny” jest omyika
pisarskg. Tabela zawiera szereg pozycji, w pozycji poprzedzajacej pozycje 6 widnieje rowniez
stowo ,wtasny”. Mozna wiec byto uznac, iz pozycja 6 zostata przez wykonawce oznaczona
pomyikowo, jezeli ze ztozonego wraz z wykazem zobowigzania jasno i wyraznie wynikat fakt
udostepnienia w tym przypadku potencjatu technicznego przez podmiot trzeci. Z pewnoscig
takze nie mozna takze dziataniom Przystepujacego przypisa¢ charakteru skiadania
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania. Co
wiecej, na poparcie swojej tezy Odwolujacy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw, choé
w uzasadnieniu odwotania powotuje sie na posiadane przez siebie informacje, z ktérych
wynika¢ miato, iz wybrane Konsorcjum nie posiada na wlasnos¢ kwestionowanego autobusu.
Izba zauwaza, iz wybrane Konsorcjum nie kwestionowato faktu, iz rzeczywiscie nie posiada
takiego autobusu wiec trudno w takim przypadku mowic o skladaniu nieprawdziwych informaciji.
Reasumujac, zarzut braku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 lub 4 nie
potwierdzit sie.
5. Zarzut stwierdzajacy, ze wybrane Konsorcjum w ciggu 90 dni od podpisania umowy nie
bedzie dysponowato wymagang iloscig i rodzajem autobusoéw i z tego powodu jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zasluguje na
uwzglednienie.
Faktem jest, ze zgodnie z pkt 5 formularza oferty, wybrane Konsorcjum oswiadczyto, iz nie
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pozniej niz w ciggu 90 dni od podpisania umowy bedzie dysponowac¢ 6 autobusami sposrod
podstawowych wyprodukowanych w roku 2010, tj. 1 autobusem typu Al, 2 autobusami typu B1,
3 autobusami typu C1 o parametrach zgodnych z SIWZ. Faktem jest réwniez, iz zgodnie ze
zlozong z ofertg nr 10018PL bedaca oswiadczeniem SOR Sp. z 0.0. termin dostawy nowo
wyprodukowanych autobuséw wynosi¢ moze 3-4 miesigce od daty podpisania umowy.
Odwotujacy zapomina jednakze o ztozonym przez Spotke SOR zobowigzaniu, ze do czasu
wyprodukowania nowych udostepni ona wybranemu Konsorcjum autobusy nowe spetniajgce
wymagania Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym nie sposéb stwierdzi¢, ze Konsorcjum nie
bedzie dysponowato odpowiednig iloscig i rodzajem autobuséw w ciggu 90 dni od daty
podpisania umowy. Nie mozna zatem przychyli¢ sie do wniosku Odwotujgcego, ze oferta
Konsorcjum jest niezgodna z SIWZ i z tego powodu podlega odrzuceniu.
6. Odnoszac sie do zarzutu, iz zaoferowanie ceny kosztu druku, sprzedazy i kontroli
biletéw na poziomie 0,01 zl (jeden grosz) stanowi cene dumpingowg a samo zlozenie takiej
oferty jest czynem nieuczciwej konkurenciji, sktad orzekajacy Izby stwierdza, iz nie zastuguje on
na uwzglednienie.
Zgodnie z postanowieniami SIWZ, w tym przede wszystkim Rozdzialem Xl (Opis sposobu
obliczenia ceny), ceng oferty miata by¢ stata cena z 1 wozokilometr, obejmujaca ustuge
przewozowa, druk i sprzedaz biletéw i prowadzenie kontroli dokumentow przewozu oséb lub
bagazu, ustalona dla autobusu typu C. Cena wyliczona wedtug podanych wzoréw byta
podstawg do porownania i oceny ofert. Ceny jednostkowe stanowi¢ mialy jedynie podstawe do
rozliczen miedzy wykonawcg a zamawiajagcym podczas realizacji umowy, zgodnie z zasadami
okreslonymi w projekcie umowy. Cena jednostkowa netto jednego wozokilometra obejmowac
miata w szczegolnosci: Swiadczenie ustug przewozowych, prowadzenie kontroli biletow,
zainstalowanie systemu analizy danych, udostepnienie go Zamawiajgcemu i biezace
napetnianie bazy danych tego systemu, dostarczenie Zamawiajgcemu 4 urzadzen kontrolnych
do kontroli biletow elektronicznych, umieszczenie informacji pasazerskiej na przystankach,
automatyczng rejestracje kontroli punktualnosci kursowania oraz inne koszty niezbedne do
wykonania zamoéwienia. Dodatkowo w tym punkcie Zamawiajacy umiescit dla wykonawcow
informacje, ze sa oni zobowigzani do podania w formularzu oferty wysokosci kosztu netto druku,
sprzedazy i kontroli dokumentoéw przewozu os6b lub bagazu dla jednego wozokilometra
swiadczonej ustugi przewozowej ze wzgledu na uregulowania 8 16 projektu umowy.
W paragrafie tym mowa jest o mozliwosci wprowadzenia Wroctawskiej Karty Miejskiej — innej
formy biletu elektronicznego. W przypadku wprowadzenia tej karty wykonawca zwolniony
bedzie z obowigzku druku i sprzedazy biletéw, prowadzenia kontroli dokumentéw przewozu
oséb lub bagazu, uzyczenia zamawiajagcemu 4 urzadzeh do kontroli biletow okresowych
w formie elektronicznej. Oznacza to, ze wynagrodzenie wykonawcy zostanie obnizone
0 wiasnie te koszty.
Izba pragnie zauwazyé, ze réwniez sam Odwolujgcy skalkulowat swojg oferte dotyczaca
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kwestionowanego punktu na tym samym poziomie. Skladu orzekajgcego Izby nie przekonujg
wyjasnienia Odwotujacego ztozone na rozprawie, ze w jego przypadku postepowanie takie byto
uzasadnione poniewaz $wiadczy on juz ustugi na rzecz tego samego Zamawiajgcego i nie musi
po raz drugi ponosi¢ kosztébw zwigzanych z wdrazaniem procedur wymaganych przez
Zamawiajgcego. Izba pragnie zauwazyc, iz rowniez Przystepujacy swiadczy ustugi przewozowe
na rzecz tego samego Zamawiajgcego na innych liniach.

Biorgc powyzsze pod uwage, w opinii Krajowej Izby Odwotawczej, brak podstaw do
stwierdzenia, iz dziatania Odwotujgcego sie stanowig wskazany czyn nieuczciwej konkurenciji.
Nie sposob przyjaé, ze zaoferowanie wykonania takiej a nie innej ceny spornych ustug
spowoduje skutek w postaci utrudniania prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez innych
przedsiebiorcow. Tym bardziej, ze chodzi o jeden z elementéw palety ustug objetych
zamoOwieniem. Zastosowana metoda wyceny poszczegolnych rodzajow ustug stanowi czynnik
przesadzajacy o konkurencyjnosci przedmiotowej oferty i wynika z przyjetej strategii budowania
ceny oferty. Co wiecej, Odwotujacy nie udowodnit i nie przestawit zadnych dowodéw, ktére
moglyby potwierdzi¢, ze takie uksztattowanie cen przez Przystepujgcego jest czynem
nieuczciwej konkurencji.

Kazdy z wykonawcow miat mozliwos¢ przyjecia takiego sposobu kalkulacji ceny oferty, aby przy
uwzglednieniu roéznych determinantéw (rodzaj ustugi, kryterium wagi cen poszczegolnych
ustug), sporzadzi¢ oferte konkurencyjna. Ponadto, ztozenie oferty na takich warunkach jedynie
w jednym postepowaniu (jednorazowa czynnosc), trudno uzna¢ za utrudnianie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej i ograniczanie dostepu do rynku.

Nie sposéb przyjaé, ze jej zaoferowanie doprowadzi do eliminacji z rynku innych
przedsiebiorcéw. Stwierdzi¢c mozna jedynie, iz wycena spornych ustug spowodowata utrate
mozliwosci uzyskania tego, konkretnego zamowienia. Nie oznacza to wcale, ze ich dziatalnos¢
z tego powodu ustanie. Nie mozna zatem przychyli¢ sie do wniosku Odwotujgcego, ze oferta

Konsorcjum jest niezgodna z SIWZ i z tego powodu podlega odrzuceniu.

7. Izba nie uwzglednita takze zarzutéw skierowanych w stosunku do dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie wadium. Przy tak sformutowanych zapisach w odwofaniu,
w ocenie sktadu orzekajgcego, trudno twierdzenia te uznaC za zarzut. Odwotanie w tym
przypadku nie zawiera odniesienia do konkretnych naruszen przepiséw ustawy Pzp lecz ogdine
stwierdzenia, iz Izba powinna sprawdzi¢ prawidtowoSc¢ wniesienia wadium przez Konsorcjum
SEVIBUS. W przypadku niezgodnosci wniesionego wadium z postanowieniami Rozdziatlu XV
SIWZ, w szczegolnosci co do formy, kwoty oraz terminu wniesienia wadium, Odwotujgcy wnosi
0 nakazanie wykluczenia Konsorcjum SEVIBUS z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp.

Odwolujacy, co ustalono w toku prowadzonej rozprawy, dwukrotnie zapoznawat sie
z dokumentami zlozonymi w postepowaniu, tj. protokotem z postepowania wraz z zalgcznikami.

Wiedze powszechnie dostepnag, a takze wynikajgca wprost z zapiséw ustawy Pzp, stanowi fakt,
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iz zalgcznikami do protokotu z postepowania sg oferty. Nie ulega za$ watpliwosci, iz czescig
skladowg oferty jest dokument potwierdzajacy wniesienie wadium, nawet jezeli nie znajduje sie
on bezposrednio w ofercie. Skoro Odwolujgcy potwierdzit zapoznanie sie ze wszystkimi
dokumentami ztozonymi w postepowaniu (wynika to ze ztozonego w dniu 30 czerwca 2010 roku
oswiadczenia pracownika Odwotujgcego o udostepnieniu mu wszystkich dokumentéw), a potem
jeszcze po raz kolejny wnosit o udostepnienie ofert, to niezrozumiatym jest dla lzby fakt
kwestionowania dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium w takiej formie jak czyni to
Odwolujacy. Jezeli, jak twierdzit na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego, dokument
potwierdzajgcy wniesienie wadium nie zostat Odwotujgcemu udostepniony czy to w postaci
kopii, czy tez okazania oryginalu ztozonej gwarancji, to niezrozumiatym jest dla Izby zachowanie
Odwotujgcego, ktory nie zwrécit sie do Zamawiajagcego choéby z zapytaniem dlaczego nie
udostepniono mu tego dokumentu. Mozna tylko przypuszczac, iz zaniechanie to wynika
z niestarannosci dziatania Odwotujgcego w zakresie sprawdzania ofert, a podnoszenie
zarzutéw w stosunku do niesprawdzonych dokumentéw ma na celu przedtuzenie postepowania
odwotawczego.

Izba przyznaje racje Odwotujgcemu, iz jest ona organem, ktéry stoi na strazy zgodnosci dziatan
Zamawiajgcego z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, przede wszystkim zgodnosci
dziatan z przepisami Prawa zamoOwien publicznych. Jednakze wniosek Odwolujgcego
0 sprawdzenie prawidtowosci wniesienia wadium przez Konsorcjum SEVIBUS jest w ocenie
Izby zbyt daleko idacy. To Zamawiajacy ma w pierwszej kolejnosci obowigzek sprawdzenia
ofert pod wzgledem ich poprawnosci z zapisami SIWZ i przepiséw Pzp, nastepnie kontrole takag
sprawujg wykonawcy bioragc w udziat w postepowaniu, w tym przede wszystkim korzystajac
z przystugujacych im srodkéw ochrony prawnej. Izba ma ustosunkowac sie do konkretnych
zarzutow we wnoszonych s$rodkach ochrony prawnej zawartych. lzba nie jest instytucjg
sprawdzajgca oferty lecz odnoszacqg sie do konkretnych zarzutéw dotyczacych konkretnych
ofert. Odwotujacy chce na Izbe przerzuci¢ obowigzek, ktoremu sam nie dopetnit. Na marginesie
Izba pragnie zauwazyc¢, iz nawet gdy przychylita sie do tak sformutowanego zarzutu, to mogta
by dojs¢ do zgota odmiennych wnioskéw, niz sam Odwotujacy a to nie jest celem postepowania

odwotawczego toczacego sie przed Krajowg 1zbg Odwotawcza.

W ocenie lzby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan

Zamawiajgcego nie potwierdzity sie.

Biorgc pod uwage dokonane ustalenia, orzeczono jak w sentencji wyroku uznajac, ze
Odwolujacy nie udowodnit, ze Przystepujacy (wybrany wykonawca) podlegat wykluczeniu
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2, 3, 4 ustawy Pzp jako wykonawca, ktéry nie
wnibést wadium, ztozyt nieprawdziwe informacje lub nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3
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ustawy Pzp jako niezgodna z trescig SIWZ lub jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. Tym samym nie potwierdzit sie rOwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr
41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania uwzgledniajac uzasadnione koszty stron
postepowania, w tym koszty poniesione z tytutlu noclegu Peinomocnikéw Zamawiajgcego

w wysokosci 758,00 zt.

Przewodnicz acy:
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