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WYROK

z dnia 18 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: LZA. L., M.
L. sp. j.; PKS Poludnie sp. z 0.0.; |. K. prowadzacy dziatalno$§¢ gospodarczg pod firmg I. K.

"IREX"; METEOR sp. z 0.0.; IREX-1 sp. z 0.0.; IREX-2 sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w m.
Zendek, ul. Glowna 155A, 42-625 Zendek, w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Transportu Metropolitalnego w Katowicach ul. Barbary 21a, 40-053 Katowice

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku
Maz. sp. z 0.0., ul. Chetmonskiego 33, 05-825 Grodzisk Mazowiecki, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego: wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum: LZA. L., M. L. sp. j.; PKS Potudnie sp.

z 0.0,; I. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma I. K. "IREX"; METEOR sp.
z 0.0.; IREX-1 sp. z 0.0.; IREX-2 sp. z 0.0. na rzecz zamawiajgcego: Zarzad
Transportu Metropolitalnego w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.

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

PrzewodniczacCy: .....ccccevevrieneeninnnnn.
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Zarzad Transportu Metropolitarnego w Katowicach (dalej: Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej: ,Pzp”, postgpowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Wykonywanie ustug autobusowego transportu
publicznego na obszarze dziatania Zarzadu Transportu Metropolitalnego, numer
referencyjny: OP/14/ZP/11/21. Zamodwienie zostato podzielone na siedem czesci. Warto$¢
szacunkowa zamdwienia zostata okreslona na kwote przekraczajgcg progi unijne.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 27 lipca 2021r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 143-381489.

Zamawiajacy 14 grudnia 2021 r. poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty w
zakresie czeéci ll. Zzachowaniem terminu ustawowego wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: LZA. L., M. L. sp. j., PKS Poludnie sp. z 0.0., |. K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firma I. K. ,IREX’, METEOR sp. z 0.0., IREX-1 sp. z 0.0,,
IREX-2 sp. z 0.0. (dalej tgcznie: ,Odwolujgcy”) wniesli odwotanie w tej czeSci wobec
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z o.0. (dalej: ,PKS” lub ,Wykonawca”). Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PKS, pomimo, ze zostata ona zfozona przez
wykonawce nie spetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu;

2) art. 16 pkt 1i2 w zwigzku z art. 116 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
PKS, pomimo, ze wykonawca ten nie posiada wymaganych zdolnosci do realizaciji
zamoéwienia z uwagi ha zaangazowanie zasobow technicznych w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy, co moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia;

2.1. z ostroznosci procesowej naruszenie art. 16 pkt 12 w zwigzku z art. 128 ust. 4 Pzp,
poprzez zaniechanie zazgdania od PKS wyjasnienia dotyczgcego prawdziwosci tresci
oswiadczenia, co do posiadanego taboru {j. 4 szt. autobuséw o dtugosci 12m z roku
2021, wzglednie co do zaangazowania wskazanego taboru przy realizacji innych ustug,
ktérych termin realizacji zamowienia pokrywa sie z terminem realizacji przedmiotowego
zamowienia;

2.2. z ostroznosci procesowej naruszenie art. 16 pkt 1i2 w zwigzku z art. 128 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania PKS uzupetnienia wykazu pojazdow, o
ktérych mowa w pkt 5.1 ppkt 3 oraz pkt 5.1 ppkt 3.1 do 3.7 SWZ, dostepnych
Wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia (zgodnie ze wzorami stanowigcymi Zatgczniki

nr 4a - 4g do SWZ) wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi pojazdami;

3) art. 16 pkt 112 w zwigzku z art. 128 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. bic Pzp

poprzez zaniechanie wezwania PKS do uzupetnienia podmiotowego $rodka
dowodowego w zwigzku z nieztozeniem podmiotowego Srodka dowodowego dla
wskazanej w wykazie ustugi w zakresie lokalnego transportu zbiorowego na terenie
miasta Zgbki, czym jednocze$nie wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w specyfikacji warunku zaméwienia w pkt 5.1. ppkt 2 lit. b,
zgodnie z ktérym o udzielenie zamdwienia moze ubiegac sie Wykonawca, ktoéry w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert nalezycie wykonat lub
wykonuije ustugi przewozéw regularnych zgodnie z ustawg o transporcie drogowym dla
czesci ll o tgcznej pracy eksploatacyjnej nie mniejszej niz 5 750 000 [wozokm], w tym
okresie, podczas gdy ztozona referencja z Miasta Zgbki zostata wystawiona juz po
uplywie terminu skfadania ofert, bo z dnia 25 listopada 2021 r;

4) art. 16 pkt 1i2 w zwigzku z art. 128 ust. 4 i 5w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. bi c Pzp

poprzez zaniechanie wezwania PKS do wyjasnienia podmiotowego $rodka dowodowego
w zwigzku treScig referencji wystawionej przez Miasto Zgbki, ktéra wskazuje na realizacje
ustug na podstawie m.in. umowy z roku 2016, podczas gdy wykonawca ten wskazuje w
wykazie ustug te ustuge jako Swiadczong od roku 2019 i wskazuje jednocze$nie te samg
co w referencji ilos¢ wozokilometréw, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w specyfikacji warunku zamowienia w pkt 5.1. ppkt 2 lit. b.



Jednocze$nie zamawiajacy przy tak rzucajacej sie w oczy rozbieznosci, nie dokonat w
tym zakresie zadnych wtasnych ustalen z Miastem Zabki;

5) art. 16 pkt 1i2 w zwigzku z art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez bezpodstawne dokonanie

wyboru oferty PKS, ktéra to oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza, a przez to nieréwne
traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurenciji, przez co
postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez PKS, jako oferty najkorzystniejszej;
2) dokonat ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem procedury wynikajgcej z art.

128 ust. 4i 1 oraz 5 Pzp;
3) dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu Odwotujgcy m.in. wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdz. 5 ust. 5.1 pkt

3.2 SWZ okreslit warunek udziatu wskazujgcy na obowigzek wykazania przez wykonawce ze
dysponuje pojazdami z homologacja spetniajgcymi wymagania okreslone w przepisach
ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2021 r. poz. 450, z
poézn. zm.) i przepisach wykonawczych do niej dla autobuséw miejskiej regularnej
komunikacji publicznej, w tym wymagania okres$lone w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury
z 31 grudnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych pojazdéw oraz zakresu ich
niezbednego wyposazenia (Dz. U. z 2016 r. poz. 2022 z pdzn. zm.). Dodatkowo
uksztattowane zostaty dalsze wymagania: 3.2) czes¢ Il, Segment ,Wschéd B”: a) kazdy
pojazd wyprodukowany nie wczesniej niz w 2010 roku, spetniajacy norme emisji spalin nie
nizsza niz Euro 4, a ich Srednia wieku nie przekracza 8 lat, b) cztery pojazdy typu BN i
kolejne wymagania opisane w tym punkcie specyfikacji. Na potwierdzenie ww. warunku
nalezato zlozy¢ wykaz pojazdow, o ktérych mowa w pkt 5.1 ppkt 3 oraz pkt 5.1 ppkt 3.1) do
3.7) SWZ, dostepnych Wykonawcy w celu wykonania zamdwienia (zgodnie ze wzorami
stanowigcymi Zataczniki nr 4a - 4g do SWZ) wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi pojazdami. Wykonawca przedtozyt wykaz, jednak Odwotujacy
kwestionuje prawdziwo$¢ tego oSwiadczenia na dzien 10 listopada 2021r., co do:

a) posiadanego taboru tj. 4 szt. autobus6w o dtugosci 12m z roku 2021;

b) mozliwosci skierowania przez PKS do realizacji przedmiotowego zadania 4 szt.
autobusow o diugosci 12m z roku 2021 r., z uwagi na zauwazalng ekspansje PKS na
rynku krajowej komunikaciji miejskiej, w szczegdlnoSci z uwagi na realizacje
diugoterminowego (8 lat) przetargu ZTM cz. Il 14/2016 na rzecz Miasta Stotecznego
Warszawy, ktérego realizacja rozpoczeta sie 23.08.2017 r.

Odwotujgcy podnidst, ze PKS oSwiadczyt, iz wskazany przez niego tabor stanowi jego

,Zasob wiasny”, za§ Zamawiajacy nie zbadat, jak Wykonawca rozumie to pojecie i czy
rozumienie jest zgodne z oSwiadczeniem ztozonym dokumencie JEDZ. Zdaniem
Odwolujgcego przy tego typu watpliwosci Zamawiajgcy miat obowigzek jg wyjasnié¢ w trybie
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. W $wietle art. 112 ust. 1 Pzp badanie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu polega na ocenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
tego konkretnego zaméwienia, a nie na abstrakcyjnej ocenie zdolnosci wykonawcy.
Wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie ma znaczenia wylgcznie
formalnego, lecz powinno by¢ postrzegane w aspekcie materialnym, czyli zdolnosci do
wykonania zamoéwienia z nalezytg staranno$cig. PKS nie dysponuje wymaganym
potencjatem technicznym, w szczegdélnosci nie dysponuje czterema autobusami o dtugosci
12m z roku 2021. Zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu powinien

nastepnie zweryfikowac ich spetnienie i podawane przez wykonawcéw informacje.

Zamawiajgcy ocenia warunki dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej m.in. przez
pryzmat dostepnosci wymaganych zasobow do prawidlowego wykonania zaméwienia.
Wskazane przez wykonawce PKS zasoby sg juz wykorzystywane do realizacji innych
przedsiewzie¢ gospodarczych, co obiektywnie zagraza prawidtowej realizacji udzielanego



zamoOwienia, zatem Zamawiajgcy powinien uznac, ze warunek nie jest spetniony. Przepis art.
116 ust. 2 Pzp ma zapobiec wyborowi wykonawcy, ktéry wprawdzie formalnie odpowiednie
zasoby posiada i wykazat ich posiadanie Zamawiajgcemu, jednakze te zasoby sg juz

wykorzystywane do wykonywania innych uméw lub wiasnych przedsiewzie¢ wykonawcy.
Zaangazowanie w inne przedsiewziecia powoduje wiec, ze zasoby nie mogg by¢

wykorzystane do realizacji przysztej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a nalezyte
wykonanie zobowigzania moze by¢ zagrozone. Ustawodawca zrownuje sytuacje braku

posiadania zasobéw w ogdle z posiadaniem zasobéw zaangazowanych w inne
przedsiewziecia, uznajgc, ze wykonawca nie daje gwarancji prawidtowej realizacji umowy.
Jak zauwazyta Izba w wyroku z 11.02.2020 r., KIO 148/20, LEX nr 2923322: Sformutowanie

«moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zaméwienia publicznego” (...) nalezy
wykitada¢ - majgc na wzgledzie art. 14 ust. 1 ustawy [przepis z poprzednio obowigzujgcej
ustawy z 2004 r., ktérego odpowiednikiem jest art. 8 ust. 1] - przez pryzmat zasad

wykonywania zobowigzan i skutkéw ich niewykonania, badz nienalezytego wykonania,
przewidzianych w prawie cywilnym, majgc na uwadze okoliczno$ci konkretnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a szczegdlnie zobowigzania, ktére
przyjmuije na siebie dany wykonawca, z uwzglednieniem koniecznosci zabezpieczenia
zaréwno interesu wykonawcy, jak i zasady racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.
Konsekwencjg uchybien Zamawiajgcego jest przeprowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencii, bowiem tylko
prawidtowe stosowanie wszystkich przepisow ustawy Pzp pozwala na prowadzenie
postepowania z zachowaniem tych zasad. Co wiecej, emanacja respektowania zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw jest takze skrupulatne
weryfikowanie spetniania wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce,
ktéremu udzielone zosta¢é ma zamoéwienie, pamietajac, iz weryfikacja ta nie moze by¢
oderwana od podstawowego celu tego mechanizmu jakim jest udzielenie zaméwienia
wytacznie wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Jak wskazano
w komentarzu do ustawy Prawo zaméwienh publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka,
Mateusza Winiarza: ,Z kolei art. 116 ust. 2 Pzp przewiduje warunek dyskwalifikujgcy
zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy zwigzany z posiadaniem przez niego
sprzecznych interesow. (...) Art. 116 ust. 2 Pzp przyznaje zamawiajgcemu prawo do
zakwestionowania, na kazdym etapie postepowania, zdolnosci technicznych lub
zawodowych wykonawcy, jezeli wykonawca ma sprzeczne interesy, ktére mogg mie¢
negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Celem przepisu jest przeciwdziatanie sytuacjom
sprzeczno$ci intereséw po stronie wykonawcy. NajczeSciej dotyczy to sprzecznosci
interesw roznych klientéw wykonawcy, jak np. powigzanie wykonawcy z konkurentem
zamawiajacego, ale zdarzajg sie rowniez inne sytuacje. Przykladowo w postepowaniu o
udzielenie zamowienia na audyt systemu informatycznego oferte sktada przedsiebiorca,
ktéry aktualnie Swiadczy ustugi na rzecz wykonawcy tego systemu informatycznego; albo -
zeby uzy¢ innego przyktadu - w przetargu na obstuge prawng zamawiajgcego startuje
kancelaria prawna, ktéra doradza firmie realizujgcej dla tego zamawiajgcego kluczowy
kontrakt. W opisanych przypadkach powstaje watpliwos¢, czy wykonawca bedzie
uwzgledniat interes zamawiajgcego i lojalnie realizowat zamdwienie, czy tez gore wezmg
sprzeczne interesy wiasne wykonawcy lub innego klienta wykonawcy. Ze stylizacji przepisu
(,zamawiajgcy moze”) wynika, Ze ocena, czy taka sprzecznos¢ intereséw ma miejsce, nalezy
wytgcznie do zamawiajgcego. Tylko od woli zamawiajgcego wiec zalezy, czy zakwestionuje
zdolnosci wykonawcy. Jako przyktad sprzecznych intereséw ustawodawca podaje
zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy. Chodzi zatem o usuniecie sprzecznosci intereséw polegajgcej na
tym, ze np. wykonawca, dysponujgc ograniczonymi zasobami techniczno-zawodowymi, nie
zaangazuje ich w wykonanie zaméwienia, ktérego dotyczy postepowanie, tylko skieruje je do
realizacji zamowienia wykonywanego na rzecz innego klienta, uznajac je za bardziej
priorytetowe np. z powodu perspektyw otrzymania od tego klienta nowych zaméwieh.

Natomiast przepis nie ma zastosowania do sytuacji, gdy wykonawca celem potwierdzenia
spetnienia warunkéw dotyczgcych zdolnosci techniczno-zawodowych wskazuje osoby,
urzadzenia itp., ktdére bedg w tym samym czasie zaangazowane w realizacje innego
zamoOwienia dla tego samego zamawiajgcego. Trudno méwi¢ w tym wypadku o sprzecznych
interesach, skoro realizacja obu przedsiewzie¢ lezy zarbwno w interesie zamawiajgcego, jak
i wykonawcy. W tego rodzaju przypadkach nie trzeba siega¢ do art. 116 ust. 2 Pzp.
Zamawiajgcy moze na ogoélnych zasadach uznac¢, ze wykonawca nie udowodnit, ze bedzie
dysponowat odpowiednimi zasobami na potrzeby realizacji zaméwienia. W Swietle art. 112
ust. 1 Pzp badanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu polega na ocenie zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania tego konkretnego zamdwienia, a nie na abstrakcyjnej



ocenie zdolnosci wykonawcy. Wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie
ma przeciez znaczenia wylacznie formalnego, lecz powinno by¢ postrzegane w aspekcie
materialnym, czyli wiasnie zdoIno$ci do wykonania zamowienia z nalezytg starannoscia.”
Sposéb posiadania na dzien sktadania ofert i wykorzystania wskazanych zasobéw powinno
by¢ przedmiotem wyjasnien co najmniej z wykonawca PKS, i w zaleznosci od ich rzetelnosci

1 wiarygodnosci zamawiajgcy mogtby skorzystaé z kolejnej procedury, tj. uzupetienia
wykazu pojazdow.

Nastepnie, uzasadniajgc swoje stanowisko dotyczgce braku ztozenia przez PKS
podmiotowego srodka dowodowego, Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 7.3.1c SWZ: ,w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych nadal wykonywanych referencje badz
inne dokumenty potwierdzajagce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w
okresie ostatnich 3 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert." Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt

2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415), referencje powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich trzech miesiecy. Skoro ustalony przez Zamawiajacego
termin sktadania ofert uptyngt 10.11.2021 r., to referencje powinny by¢ wystawione w okresie
miedzy 10.09.2021 r. a 10.11.2021 r. Tymczasem PKS przedtozyt referencje od podmiotu
obcego w stosunku do Zamawiajgcego, bowiem wystawione przez Burmistrza Miasta Zgbki,
po uptywie terminu sktadania ofert, tj. z dnia 25 listopada 2021 r. Powyzsze powinno sktonic¢
do wezwania PKS do uzupetniania przedmiotowej referencji z Miasta Zgbki w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, bowiem z uwagi na date wystawienia, nie sposob twierdzi¢, ze PKS
spetnia warunek udziatu w postepowaniu albo, ze ztozyt podmiotowy srodek dowodowy
potwierdzajacy spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, skoro pochodzi on z okresu
nieprzewidzianego w ww. rozporzgdzeniu. Tak tez w wyroku KIO z dnia 18 kwietnia 2018 r.,
sygn. akt: KIO 644/17 - brak daty wystawienia referencji moze mie¢ znaczenie jedynie w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych nadal wykonywanych, bowiem w odniesieniu
do tego rodzaju ustug zastrzezono, ze referencje powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Zgodnie z uchwatg KIO z 2 kwietnia 2019
r., o sygn. KIO/KD 20/19 ,W tzw. procedurze odwroconej dokumenty sktadane na wezwanie
po uptywie terminu sktadania ofert muszg by¢ aktualne co do daty ich wystawienia, a przede
wszystkim co do daty potwierdzajacej spetnianie warunkéw udziatu wykonawcy w
postepowaniu. W Zzadnym okresie obowigzywania p.z.p. nie wystepowaty przyzwolenia na
potwierdzanie spetniania wymagan dokumentami stwierdzajgcymi stan faktyczny powstaty
(nabycie praw) po uptywie terminu sktadania ofert. Okolicznosci takie stanowig o naruszeniu
przepisdw stanowigcych o obowigzku zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z
postepowania, odrzucenia oferty wykonawcy, stanowig o razgcym naruszeniu zasady
zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”. Zdaniem
Odwotlujgcego w zwigzku z referencjg z Miasta Zgbki, Zamawiajgcy powinien powzig¢
jeszcze jedng watpliwos¢. Zamawiajacy ten wskazuje bowiem, ze ustugi w zakresie
przewozu regularnego w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach komunikacji
miejskiej ,Zabki-1", ,Zgbki-2" i,Zabki-3" realizowane byty na podstawie uméw Nr

272.145.2016, Nr 272.209.2019 i od dnia 01.11.2019 r. na podstawie umowy Nr
272.250.2019 z 25 pazdziernika 2019 w ilosci 1 425 690 wozokilometréw. Tymczasem PKS
w ztozonym wykazie ustug pomingt umowe Nr 272.145.2016, jednak pozostawit warto$¢ 1
425 690 wozokilometrow, co nie koresponduje z tre$cig przedmiotowej referenciji. Powyzsze
powinno skioni¢ Zamawiajgcego do wezwania PKS do wyjasnienia przedmiotowej referenciji
z Miasta Zgbki i wykazu w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, jak tez powinien dokona¢
wiasnych obiektywnych ustalen w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp.

Pismem z 17 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac
0 jego oddalenie, jako niezasadnego. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy
wskazat m.in., ze twierdzenia Odwolujacego sg gotostowne, niepoparte zadnymi dowodami.
Wskazanie w przedmiotowym wykazie na ,zaséb wiasny” przez PKS jest deklaracja
Wykonawcy, iz samodzielnie i w petlnym zakresie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ;.
uzycie w wykazie pojazdow wyrazenia ,zasob wtasny” wskazuje, ze dane pojazdy nie
pochodzg z zasobdw podmiotow trzecich. Powyzsze koresponduje z JEDZ ztozonym przez
PKS, w ktérym podmiot ten w czeéci Il lit. C wskazat, iz nie bedzie polegat na zasobach
podmiotu trzeciego, natomiast w czesci Il lit. D poinformowat, iz nie zamierza zleci¢ osobom
trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek cze$ci zamowienia. Powotujgc sie na przywotane
orzecznictwo Izby Zamawiajgcy stwierdzit, Ze Zgdanie wskazania podstawy do
dysponowania danym zasobem przez wykonawce nie jest tozsame z Zgdaniem wskazania
podstawy prawnej tego dysponowania. Dysponowanie bezposrednie czyli jako ,zasdb
wiasny” danego wykonawcy moze mie¢ podstawe w réznych stosunkach prawnych min.
wilasno$¢, najem, dzierzawa, leasing itp. Dysponowanie jest szerokim pojeciem i w tym
zakresie wydaje sie, iz Odwotujgcy btednie interpretuje ztozony przez PKS wykaz, bowiem



,Odwolujacy kwestionuje prawdziwosc¢ tego oswiadczenia (...) co do posiadanego taboru,
podczas gdy pojazdy, ktére zostaty wskazane w wykazie mogg znajdowac sie w dyspozycii
PKS na podstawie rozmaitych tytutow prawnych. Tres¢ kwestionowanego przez
Odwolujgcego o$wiadczenia, co do informacji o podstawie dysponowania autobusami, nie
moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci i Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do podejmowania
jakichkolwiek czynno$ci w trybie art. 128 ust. 1 lub ust. 4 Pzp.

Zamawiajacy stwierdzit takze, ze ustawodawca w art. 116 ust. 2 Pzp, dopuszcza
zaangazowanie zasobow przeznaczonych do realizacji zamowienia w inne przedsiewziecia
gospodarcze, jezeli tylko nie bedzie to wywierato negatywnego skutku na realizacje
zamowienia, o ktore dany wykonawca sie ubiega. Sam fakt realizacji innych przedsiewzie¢
nie jest wiec zadng przeszkoda. Odwolujacy natomiast nie wykazat aby wskazane przez
PKS pojazdy byly zaangazowane w inne przedsiewziecia, a w szczegdlnosci w realizacje
wskazanego zamowienia na rzecz Miasta Stotecznego Warszawy zwlaszcza, ze
Zamawiajgcy nie zadat konkretyzacji pojazdéw w sktadanym wykazie przez np. podanie
numeru rejestracji czy innych danych identyfikujgcych konkretny pojazd oraz w jaki sposob
realizacja kontraktu dla Miasta Stolecznego Warszawy miataby uniemozliwiaé PKS realizacje
zamowienia w niniejszym postepowaniu. Odwolujgcy nie wykazat tez zwigzku
przyczynowego pomiedzy rzekomym zaangazowaniem wskazanych przez PKS pojazdéw w
inne przedsiewziecie gospodarcze, a zarzucanym brakiem mozliwosci realizacji zamowienia
w niniejszym postepowaniu przez tego wykonawce. Wykazanie zas$ zaistnienia kazdej ze
wspomnianych powyzej przestanek spoczywa na Odwotujgcym. Zamawiajgcemu nie byty i
nie sg znane jakiekolwiek powody lub okolicznosci, ktére wskazywatyby, ze tabor widniejacy
w komentowanym podmiotowym srodku dowodowym nie bedzie dostepny w toku realizacji
zamoéwienia. Nadto nie mozna czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu dotyczgcego rzekomego
zaniechania skorzystania z ww. przepisu w sytuacji, gdy przewiduje on jedynie uprawnienie
Zamawiajacego, a nie jakikolwiek obowigzek w tym zakresie. Nie bez znaczenia jest tez fakt,
iz celem realizacji czesci ll postepowania docelowo niezbednych jest 50 autobuséw, lecz
liczba ta jest wymagana dopiero od 1 stycznia 2025 roku. Jak wskazano w SWZ,
zapotrzebowanie taborowe wzrasta w toku realizacji zaméwienia, wiec nie jest tak, iz
zaangazowanie taborowe od poczatku jest takie samo. Wykonawca zatem ma odpowiedni
czas na zorganizowanie pojazdow celem realizacji zamowienia, bez koniecznosci
angazowania taboru przeznaczonego do realizacji innych przedsiewziec. Nie bez znaczenia
jest fakt, ze takie roztozenie w czasie wprowadzania kolejnych pojazdéw, powoduje, ze
moga sie one ,zwolni¢” w innych przedsigwzieciach realizowanych dla innych
zamawiajgcych, co umozliwi ich przeznaczenie celem realizacji niniejszego zamowienia.
Nadto, zgodnie ze zmiang SWZ dokonang w dniu 23 wrzes$nia 2021 roku: Planowany termin
rozpoczecia realizacji Ustug - 01.01.2022 r., jednak nie wczesniej niz po uptywie 45 dni od
udzielenia zamoéwienia (zawarcia umowy). W Swietle ww. okolicznosci nawet obecne
zaangazowanie czesci pojazdow w realizacje innych przedsigwzigé u wykonawcy (czego
Odwolujgcy w ogole nie wykazat w odniesieniu do pojazdéw wykazywanych przez PKS) nie
moze automatycznie Swiadczy¢ o negatywnym wplywie na realizacje zamowienia w
postepowaniu. Potencjalny wykonawca ma wystarczajgco duzo czasu aby zorganizowaé
tabor niezbedny do realizacji zaméwienia, bez potrzeby angazowania taboru z innych
przedsiewzie¢. Samo zaangazowanie zasobow w inne przedsiewziecia gospodarcze nie
powoduje automatycznie utraty zdolno$ci do realizacji danego zamowienia przez
wykonawce. Istotnym z punktu widzenia analizowanego przepisu jest bowiem wykazanie czy
Owo zaangazowanie zasobdw w inne przedsiewziecia gospodarcze moze wywotac
negatywny wptyw na realizacje tego zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie miat zadnych
podstaw aby stwierdzi¢, iz wykonawca PKS Grodzisk Maz. Sp. z 0.0. nie posiada
wymaganych zdolnosci w tym zakresie. Brak tez bylo podstaw do wezwania tegoz
wykonawcy do sktadania wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 Pzp.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutow, Zamawiajgcy m.in. stwierdzit, ze skoro termin
sktadania ofert uptynat w dniu 10 listopada 2021 roku, to referencje zachowujg swojg
waznos¢, o ile zostaly wystawione najwczesniej 10 sierpnia 2021 roku (a nie 10 wrzesnia
2021 roku, jak wskazuje na to Odwotujgcy), jednak nie oznacza to, iz niedopuszczalnym jest
postugiwanie sie referencjami wystawionymi po uptywie terminu skifadania ofert, jak miato to
miejsce w niniejszym przypadku (referencje zostaty wystawione dnia 25 listopada 2021
roku). Zgodnie z art. 126 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ziozenia podmiotowych srodkow
dowodowych. Referencje sg podmiotowym Srodkiem dowodowym, natomiast przepisy
ustawy Pzp majg pierwszenstwo przed trescig Rozporzgdzenia. Powolujgc sie na
przywotane orzecznictwo lzby Zamawiajgcy wskazat, ze przepisy Pzp wskazujg, iz wszelkie
podmiotowe srodki dowodowe majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, co samo w sobie
przesadza, iz mogg by¢ one wystawione po uptywie terminu sktadania ofert i moga by¢
datowane nawet na dzien ich ztozenia, a istotnym jest jedynie, aby dokument ten
poswiadczat stan rzeczy istniejgcy na dzien sktadania ofert. Interpretacja przedstawiona
przez Odwotujgcego jest sprzeczna z art. 126 ust. 1 Pzp.



W ocenie Zamawiajgcego takze twierdzenia Odwotujgcego odnoszace sie do tresci
referencji Miasta Zgbki sg btedne. Z przedtozonych przez PKS referencji w sposob
niebudzacy zadnych watpliwosci wynika, iz dotyczg one okresu od 1 stycznia 2019 r. do 31
pazdziernika 2021 r. i taki okres zostat wskazany w wykazie ustug, jak tez, Zze wskazana
suma wozokilometréw dotyczy ww. okresu i stanowi wynik realizacji wszystkich wskazanych
umow tj. nr 272.145.2016, oraz 272.209.2019, a takze 272.250.2019 (do dnia 31
pazdziernika 2021r.). Wobec powyzszego z tresci referencji wynika w sposéb jednoznaczny
iz PKS swiadczyt na rzecz Miasta Zgbki w okresie od 01.01.2019 roku do 31.10.2021 roku
ustugi w zakresie przewozu regularnego w ramach lokalnego transportu zbiorowego na
liniach komunikacji miejskiej ,Zgbki-1", ,Zgbki-2", ,Zabki-3” na podstawie umow nr

272.145.2016, 272.209.2019 i od dnia 01.11.2019 r. na podstawie umowy nr 272.250.2019 z
25 pazdziernika 2019 (do dnia 31 pazdziernika 202 Ir.) w tgcznej ilosci 1 425 690
wozokilometrow. Nie sposob wiec twierdzi¢, iz w wykazie ustug doszto do pominiecia
jakichkolwiek umoéw wskazanych w referencjach, skoro na zadne umowy PKS Grodzisk Maz.
Sp. z 0.0. nie wskazywal, traktujgc zbiorczo wszystkie ustugi wykonane w ramach umow
wskazanych w referencjach. Tym samym oba dokumenty ziozone przez Wykonawce sg ze
sobg zgodne. Brak byto wiec jakichkolwiek podstaw do wyjasniania komentowanego
podmiotowego $rodka dowodowego lub jego kwestionowania.

Do pisma zostaly zatagczone referencje Miasta Zgbki znak: ITP.7243.5.2021.TK oraz
zfozony przez PKS wykaz ustug.

Z zachowaniem wymogoéw ustawowych wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z 0. o. (dalej rowniez: ,Przystepujacy”) zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego stajgc sie jego uczestnikiem.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania zfozonej przez Zamawiajgcego,
oraz dowody zatgczone do ww. pisma Zamawiajgcego, a takze ztozone na rozprawie przez:
Odwolujgcego w postaci zawiadomienia z 30.09.2019 r. przez Miasto Zgbki o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz wydruku ze strony internetowej phototrans.pl i Przystepujgcego
w postaci: umowy oswiadczenie ustug przewozowych w zbiorowej komunikacji miejskiej
nadzorowanej przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie z 1 marca 2017 r., pisma
ZTMw Warszawie z 19.10.2021 r. skierowanego do Przystepujgcego wraz z plikiem
certyfikatbw zgodno$ci pojazdu z wymogami technicznymi w ramach umowy nr 232/17 z 1
marca 2017 r., wyciggu (pierwsza strona) z umowy nr 272.145/2016 z 27.06.2016 r. zawartej
pomiedzy Miastem Zgbki a Przystepujgcym, wyciagu (pierwsza strona) z umowy nr
272.209/201 z 30.08.2019 r. zawartej pomiedzy Miastem Zgbki a Przystepujacym,
Wyjasnienia Burmistrza Miasta Zgbki z 17 stycznia 2022 r. do Referencji znak:
ITP.7243.5.2021.TK .

Izba postanawia nie uwzglednia¢ wniosku Odwotujacego o zobowigzanie
Przystepujacego do przediozenia dowodow, ze dysponuje czterema wymaganymi w SWZ
pojazdami, uznajac, iz wniosek ten zostat ztozony dla zwtoki.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajgc dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i
Przystepujacego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotfanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidiowej wysokosci zostat
whniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujac swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
Odwolujgcy m.in. wskazat, Ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp
ponitst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami Pzp, to dokonatby
sumiennego zbadania o$wiadczen i dokumentdw ziozonych w przetargu przez PKS i
zastosowalby przepisy ustawy ktére sg dla niego kategoryczne i obowigzkowe. Poprzez
dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w
ktérej Odwotlujacy utracit szanse na uzyskanie zamoéwienia oraz na osiagniecie zysku, ktory



planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania ze $rodkow
ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuije:

Postepowanie zostato podzielone na 7 czesci (segmentéw). W czesci nr 2 tj.
Segment Wschdd B (glowny obszar, na ktérym bedg $wiadczone ustugi: ktdrego giowne
gminy to: Bedzin, Bobrowniki, Bytom, Czeladz, Dgbrowa Gornicza, Katowice, tazy,
Mierzecice, Ozarowice, Piekary Slqskie, Psary, Siemianowice Slqskie, Siewierz, Stawkow,
Sosnowiec, Swierklaniec, Tarnowskie Géry, Wojkowice) oferty ztozylo dwéch wykonawcow
tj. Odwotujacy i Przystepujacy.

Zgodnie z rozdziatem 5 SWZ zawierajgcym postanowienia okre$lajgce warunki
udziatu w postepowaniu pkt 5.1 ppkt 3 SWZ wykonawcy byli zobowigzani do wykazania, ze
dysponujag pojazdami z homologacjg spetniajgcymi wymagania okreslone w przepisach

ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2021 r. poz. 450, z

pbézn. zm.) i przepisach wykonawczych do niej dla autobuséw miejskiej regularnej
komunikacji publicznej, w tym wymagania okre$lone w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury
z 31 grudnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych pojazdéw oraz zakresu ich
niezbednego wyposazenia (Dz. U. z 2016 r. poz. 2022 z p6zn. zm.). Na potwierdzenie ww.
warunku, stosownie do pkt 7.3. pkt 1 lit c wykonawcy mieli ztozy¢é wykaz dostepnych im
pojazdow, o ktérych mowa w pkt 5.1 ppkt 3 oraz pkt 5.1 ppkt 3.1) do 3.7) SWZw celu
wykonania zamoéwienia (zgodnie ze wzorami stanowigcymi Zatgczniki nr 4a - 4g do SW2)
wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi pojazdami (dalej: ,Wykaz pojazdow”).

Stosownie do pkt 5.1. ppkt 2 lit. b SWZ o udzielenie zamdwienia moze ubiega¢ sie
Wykonawca, ktory w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
nalezycie wykonat lub wykonuje ustugi przewozéw regularnych zgodnie z ustawg o
transporcie drogowym dla czesci Il o fgcznej pracy eksploatacyjnej nie mniejszej niz 5 750
000 [wozokm], w tym okresie. Zgodnie z punktem 7.3. SWZ ppkt 1 lit. b), celem wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w postaci dodwiadczenia, wykonawca, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona byt zobowigzany do przedtozenia wykazu ustug (zgodnie ze
wzorem stanowigcym Zatgczniki nr 3 do SW2Z), o ktérych mowa w pkt 5.1 ppkt 2 lit. ado g
SWZ, wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (dalej: ,Wykaz ustug”), wraz z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem
dowodoéw okres$lajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktorego ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, a jezeli Wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw o$wiadczenie
Wykonawcy. W przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywania powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie zarzuty odwotania w
granicach ktérych Izba orzeka.

Ad zarzuty dotyczgce o$wiadczenia PKS Grodzisk Maz. Sp. z 0.0. w zakresie ztozonego
wykazu pojazdow.

Stosownie do art. 16 pkt 112 Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty;

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b i ¢ Pzp: Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfozona przez wykonawce: b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub c)
ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub



spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $srodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub oswiadczen;

Zgodnie z art. 128 ust. 1, 4 i 5 Pzp: 1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o
ktérym mowa w podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw
lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub
poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. 4. Zamawiajgcy moze
zgdac od wykonawcdw wyjadnien dotyczgcych tre$ci odwiadczenia, o ktérym mowa w

lub ztozonych podmiotowych $srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub

o$wiadczen skladanych w postepowaniu. 5. Jezeli ztozone przez wykonawce oSwiadczenie,
0 ktorym mowa w lub podmiotowe $rodki dowodowe budzg watpliwosci

zamawiajgcego, moze on zwrécic sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu
informacji lub dokumentoéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriéw selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o
przedstawienie takich informacji lub dokumentow.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze Przystepujgcy ztozyt Wykazy: pojazddw i ustug,
zawierajgce wymagane w SWZ oswiadczenia, odnoszace sie do postawionych przez
Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie zostato wykazane przez
Odwolujgcego, aby nie potwierdzaty one spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a w
konsekwenciji, ze oferta PKS podlega odrzuceniu na podstawie art.. 226 ust. 1 pkt 2 lit b Pzp
lub 116 ust. 2 Pzp, badz, ze Zamawiajgcy zaniechat wystgpienia o wyjasnienia, do ktérego
byt obowigzany.

Wykaz pojazdéw, o ktérych mowa w pkt 5.1. ppkt 3 oraz pkt 5.1. ppkt 3.2 SWZ,
dostepnych Wykonawcy w celu wykonania zaméwienia zawiera m.in. o$wiadczenia
dotyczgce dysponowania czterema pojazdami o dlugosci 12 m z 2021 r. Odwotujacy
zakwestionowat prawdziwo$¢ oswiadczenia Przystepujgcego ztozonego w Wykazie
pojazdéw na dzien sktadania ofert, tj. 10 listopada 2021 r. stwierdzajgc w tym zakresie, ze
Wykonawca nie posiadat wskazanego w tym wykazie 4 szt. autobuséw o dtugosci 12m z
roku 2021, a jednoczes$nie stwierdzit, ze Wykonawca nie posiadat mozliwo$ci skierowania
przez PKS do realizacji przedmiotowego zadania 4 szt. autobus6w o dtugosci 12m z roku
2021, z uwagi na realizacje dtugoterminowego (8 lat) zamoéwienia na rzecz Miasta
Stotecznego Warszawy, ktorego realizacja rozpoczeta sie 23.08.2017 r. Jak stusznie
zauwazyt Zamawiajgcy powyzsza argumentacja Odwoltujgcego wzajemnie sie wyklucza.
Wynika z niej bowiem, iz Wykonawca nie posiada wykazywanych pojazddw, a jednoczesnie,
ze z uwagi na realizacje innego zamowienia, posiadanych pojazdéw nie moze przeznaczy¢
do realizacji zamowienia, jakie ma by¢ udzielone w wyniku przedmiotowego postepowania,
€O Ozhacza, ze jednak je posiada.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie z osobna do ww. twierdzen Odwotujgcego
wskazania wymaga, ze zadna z okoliczno$ci podnoszonych w odwotaniu nie zostata przez
niego wykazana, ani nawet uprawdopodobniona, chociaz to na Odwotujgcym stosownie do
art. 6 k.c. w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp spoczywat ciezar dowodu.

Zlozony na rozprawie przez Odwolujgcego wydruk z portalu phototrans.pl, w ocenie
Izby, nie moze by¢ uznany za wystarczajgcy, nadto za wiarygodny dowéd na okoliczno$é
braku dysponowania przez Przystepujgcego 4 pojazdami o dtugosci 12 m z 2021 r. Nie
zostato bowiem wykazane, ze portal ten dysponuje petnymi, sprawdzonymi informacjami,
nadto, ze ma wiedze o kazdym dysponowaniu przez dany podmiot okreslonymi pojazdami,
takze na podstawie innego tytutu niz wtasno$¢. Zamawiajgcy w SWZ okreslit wymaég
dysponowania pojazdami, co oznacza, ze wykonawcy mogg nimi dysponowac takze na
podstawie np. najmu, dzierzawy czy leasingu. Nadto, jak stwierdzit Przystepujgcy odnoszac
sie do ww. wydruku z portalu internetowego, jest to prywatna strona internetowa mitoSnikow
komunikacji, a informacje tam zawarte sg nickompletne. Nadto, jak stwierdzit Przystepujacy,
przedstawiony przez Odwotujgcego wydruk zawiera nieprawdziwe informacje, poniewaz
tylko z roku 2021 PKS posiada ponad 40 autobuséw, tymczasem ztozony wydruk wskazuje
na 22 pojazdy, z czego na 8, ktorych nie posiada.

Nie zostato takze wykazane, aby zaistniata podstawa wystgpienia przez
Zamawiajgcego do Przystepujgcego w wyjasnienie rozumienia przez Wykonawce terminu
,Zasob wiasny”, ktéry to termin nalezy odnosi¢ do braku korzystania w tym zakresie z
zasobdw podmiotu trzeciego. Jak zauwazyt Zamawiajacy, co nie jest sporne, PKS w
ztozonym JEDZ wskazal, iz nie bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego, oraz, ze nie



zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek czesci zamowienia. Jak
wyzej wskazano Zamawiajgcy nie wymagat, aby pojazdy przeznaczone do realizacii
zamoOwienia stanowity wtasnos¢ wykonawcy. Nie wymagat tez wskazania tytutu prawnego
dysponowania podanymi w wykazie pojazdami. Zgodzi¢ sie zatem nalezy z Zamawiajgcym,
ze tre$¢ o$wiadczenia Wykonawcy, co do informaciji o podstawie dysponowania autobusami,
nie budzi watpliwosci i w zwigzku z tym nie byt zobowigzany do podejmowania czynnosci
wyjasniajacych.

Za niepotwierdzong nalezy takze uzna¢ argumentacje Odwolujgcego dotyczaca
braku mozliwo$¢ skierowania przez PKS pojazdéw wskazanych w ww. wykazie do realizaciji
zamobwienia ze wzgledu na ich zaangazowanie w inne przedsiewziecia gospodarcze.

Zgodnie z art. 116 ust. 2 Pzp: Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowa,
zamawiajacy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, ze wykonawca nie posiada
wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych intereséw, w
szczegblnoSci zaangazowanie zasobdw technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje
zamowienia.

Odwolujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy miat podstawy do uznania, ze wystapity
okoliczno$ci wymienione w ww. przepisie. W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze
Wykaz pojazdéw ztozony przez Przystepujacego zawiera wskazanie ,2021”, jako rok
produkcji przedstawionych w nim pojazdéw. Tymczasem Przystepujgcy ztozyt umowe z 1
marca 2017 r. o $wiadczenie ustug przewozowych w zbiorowej komunikacji miejskiej
nadzorowanej przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie oraz pismo ZTMw
Warszawie z 19.10.2021 r. wraz z plikiem certyfikatow zgodnos$ci pojazdu z wymogami
technicznymi w ramach umowy nr 232/17 z 1 marca 2017 r., ktére wskazuja, ze ustugi na
rzecz ZTM sg Swiadczone pojazdami wyprodukowanymi w 2017 roku. Oznacza to, ze przy
wykonywaniu tej umowy wykorzystywane sg inne pojazdy, niz te, ktére zostaty przeznaczone
przez Wykonawce do realizacji przedmiotowego zaméwienia. W konsekwencji wskazuje to
na to, ze zaangazowanie PKS w ww. przedsiewzigcie gospodarcze nie skutkuje negatywnie
dla mozliwosci realizacji obecnego zamowienia publicznego.

W ocenie Izby nie potwierdzity sie takze zarzuty dotyczgce podmiotowego $rodka

dowodowego.

Wykaz ustug ztozony przez Przystepujgcego zawiera oSwiadczenia dotyczgce
Swiadczonych ustug na m.in. rzecz Miasta Zgbki w ilosci 1 425 690,00 wkm w okresie
01.01.2019 - 31.10.2021 r. Referencja ztozona odno$nie tej ustugi wskazuje jako date
wystawienia 25 listopada 2021 r. i podaje: Firma Przedsiebiorstwo Komunikac;ji
Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z 0.0. z siedzibg 05-825 Grodzisk Mazowiecki przy ul.
Chetmonskiego 33, $wiadczyta na rzecz Miasta Zgbki w okresie od 01.01.2019 roku do
31.10.2021 roku ustugi w zakresie przewozu regularnego w ramach lokalnego transportu
zbiorowego na liniach komunikaciji miejskiej ,Zabki-1", ,Zgbki-2” i ,Zabki-3" na podstawie
umow Nr 272.145.2016, Nr 272.209.2019 i od dnia 01.11.2019 r. na podstawie umowy Nr
272.250,2019 z 25 pazdziernika 2019 w ilosci 1 425 690 wozokilometréw za faczne
wynagrodzenie brutto w wysokosci 8 126 469,00 zt. Powyzsze ustugi zostaty wykonane
nalezycie zgodnie z zapisami umow przy zachowaniu norm jako$ciowy i parametréw taboru
okreslonych w umowach. Na podstawie dotychczasowej wspotpracy firme Przedsigbiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. sp. z 0. 0. mozemy poleci¢ jako
potencjalnego wykonawce ustug przewozu regularnego w ramach lokalnego transportu
zbiorowego. Realizacja umowy Nr 272.250.2019 nie zostata zakonczona referencje dotyczg
wskazanego okresu. Przy elektronicznym podpisie wystawcy referencji (Zastepcy Burmistrza
A. P.) widnieje: Date / Data: 2021-11-05 13:35

Zpisma z 17 stycznia 2022 r. podpisanego przez Zastepce Burmistrza A. P.,
przediozonego na rozprawie przez Przystepujgcego, zawierajgcego Wyjasnienia Miasta
Z3abki do Referencji znak: ITP.7243.5.2021.TK wynika, ze referencja zostata omytkowo
opatrzona datg 25 listopada 2021 r., podczas gdy zostata podpisana cyfrowo przez ww.
Zastepce Burmistrza 5 listopada 2021 r. Analiza referencji potwierdza ww. stwierdzenie.
Podpis kwalifikowany ztozony przez ww. osobe zostat ztozony 5 listopada 2021 r., a wiec
przed terminem sktadania ofert w analizowanym postepowaniu. Podstawa zarzutu
Odwotania tj. data 25 listopada 2021 r., jako data wystawienia referenciji, nie ma zatem
uzasadnienia.

Niezaleznie od powyzszego, z analizy ztozonych przez PKS dokumentéw wynika, ze
wbrew stanowisku Odwotujgcego, istnieje korelacja pomiedzy Wykazem ustug ztozonym



przez Przystepujgcego a referencjami, ktére, zgodnie z celem, dla ktdérego sg wystawiane,
potwierdzajg nalezyte wykonanie ustug podanych w wykazie. Nawet zatem, gdyby data
wystawienia referencji byta taka, jak podana na pismie (p6zniejsza niz ztozony pod nimi
podpis Zastepcy Burmistrza), to zwazywszy na to, Ze potwierdzajg one nalezyte wykonanie
ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert, nalezatby je
uzna¢ za wymagany przez Zamawiajgcego podmiotowy srodek dowodowy.

Takze podniesiona w odwotaniu okoliczno$¢, ze w referencjach jest mowa o trzech
umowach i wskazanej liczbie wkm, zas w Wykazie ustug PKS, jak stwierdzit Odwolujacy,
Wykonawca pomingt umowe z Nr 272.145.2016, przy jednoczesnym wskazaniu takiej samej
jak w referencjach wielkosci wkm, nie jest w ocenie Izby argumentem przemawiajgcym na
rzecz koniecznosci wystgpienia przez Zamawiajgcego o wyjasnienia. Skoro zaréwno w
Wykazie ustug, jak tez w referencji jest mowa o tym samym okresie wykonania
referencyjnych ustug tj. 01.01.2019 - 31.10.2021, a ten zawiera sie w przedziale czasu
okreslonym w SWZi to do tego okresu odnosi sie wielko$¢ 1 425 690 wozokilometrow, to
zarzut dotyczgcy braku wystapienia Zamawiajgcego o wyjasnienia nalezy uznac za
niewykazany.

Whbrew stanowisku Odwolujgcego prezentowanemu na rozprawie, to, ze w
referencjach sg wskazane trzy numery umow, nie oznacza, ze w Wykazie ustug powinny byé
one potraktowane jako odrebne ustugi. Zaréwno bowiem SWZ, jak tez Wykaz ustug nie
wskazujg na formalng odrebnosS¢ umow, lecz odnosza sie do dat rozpoczecia i zakonczenia
referencyjnych ustug. Nie zostato wykazane, aby Zamawiajgcy wprowadzit na potrzeby
zamoéwienia definicje, z ktérej by wynikato, ze przez ustuge nalezy rozumie¢ takg, ktéra jest
wykonywana na podstawie odrebnej umowy. Oznacza to, ze w przypadku nastepujgcych po
sobie takich samych ustug, ktére byty Swiadczone na rzecz tego samego zamawiajgcego na
podstawie odrebnych umow, nie jest wylaczona mozliwos¢ uwzglednienia przez
Przystepujacego czesci okresu ich Swiadczenia, mieszczgcego sie w przedziale ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert (zgodnie z warunkiem), ktéremu odpowiada
wskazana liczba wozokilometréw, i pomiecia pozostatego okresu oraz liczby wkm z tego
okresu, jako irrelewantnych dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy na rozprawie dodatkowo podnidst, ze ustugi na rzecz Miasta Zgbki byty
Swiadczone przez konsorcjum, ktorego liderem byt PKS, co popart dowodem w postaci
Zawiadomienia z 30.09.2019 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, nie podnoszac jednak i
nie wykazujgc jednocze$nie niezgodnosci ww. referencji z rzeczywistym stanem rzeczy.
Zauwazenia wymaga, ze okolicznos¢ ta nie byta podnoszona w odwotaniu, a zatem nie
stanowi elementu zarzutu odwotania, na ktory sktada sie nie tylko podstawa prawna, ale tez
faktyczna. W zwigzku z tym zarzut ten nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Stosownie do art. 239 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Odwolujgcy nie przedstawit argumentacji na poparcie zarzutu naruszenia ww.
przepisu ustawy przez Zamawiajgcego poprzez wybor oferty Przystepujacego. Jak mozna
zatem jedynie przypuszczac¢ zarzut ten jest konsekwencjg pozostatych zarzutow
przedstawionych w odwotaniu. Zarzuty te okazaty sie nietrafione. Z tych wzgledéw zarzut
ten nalezy uznac za nieuzasadniony.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow.

W analizowanej sprawie nie zostato stwierdzone zarzucane przez Odwotujgcego
naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato lub mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania, co
musiato skutkowac oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Izba
oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi
Odwolujacy, ktory zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére sktadat sie uiszczony
przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz wynagrodzenie pethnomocnika Zamawiajgcego.



Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezes Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ......ccoceveeiienecneniene
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