Sygn. akt: KIO 1577/16

WYROK
z dnia 12 wrzes$nia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2016 r. przez
Pomorska Komunikacje Samochodowa Sp. z o.0. ul. Hryniewickiego 6c/43, 81-340
Gdynia w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Komunikacji Miejskiej Jednostka
Budzetowa Gminy Gdynia ul. Zakret do Oksywia 10, 81-244 Gdyni

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: METEOR Sp.
z 0. 0., IREX-3 Sp. z 0. 0., IREX-1 Sp. z 0. 0., z siedziba dla Lidera Konsorcjum:

ul. Farna 2, 43-600 Jaworzno zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Pomorskg Komunikacje Samochodowa Sp. z o.o.

ul. Hryniewickiego 6c¢/43, 81-340 Gdynia wi:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Pomorska Komunikacje
Samochodowa Sp. z 0.0., ul. Hryniewickiego 6c¢/43, 81-340 Gdynia tytutem wpisu od
odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ........cceeveennneens

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zarzad Komunikacji Miejskiej Jednostka Budzetowa Gminy Gdynia -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia,
ktérego przedmiotem jest na Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego (przewozu regularnego w ramach lokalnego transportu zbiorowego, {j.
komunikacji miejskiej) na linii Z w Gdyni i gminie Zukowo we wszystkie dni tygodnia
szescioma autobusami miejskimi niskopodiogowymi, w tym piecioma przegubowymi.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 26.05.2016 roku pod poz. 2016/S 100-179210.

W dniu 22 sierpnia 2016 roku Odwolujgcy - Pomorska Komunikacja Samochodowa
Sp. z 0.0. - wni6st do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na:

1. nieodrzuceniu oferty lub niewykluczenie z postepowania i wybér wykonawcy -

konsorcjum spétek: ,METEOR" Sp. z o0.0., ,IREX-1" Sp. z 0.0., ,IREX- 3" Sp. z 0.0.

(dalej Meteor), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 art. 89 ust. 1 pkt 4

oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w sytuacji, w ktorej oferta tego Wykonawcy

zawiera razgco niskg cene oraz wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu,



2. nieodrzuceniu oferty lub niewykluczeniu z postepowania wykonawcy - konsorcjum
spotki A21 sp. z 0.0. i AK., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg PPUH
K. A. K. (dalej K.) - zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 art.. 89 ust. 1
pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy w sytuacji, w ktérej oferta tego Wykonawcy
zawiera razgco niskg cene oraz Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

3. niewykluczeniu z postepowania wykonawcy Gryf Sp. z 0.0. sp.k. (dalej Gryf) -
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 7 Ustawy w sytuacji, gdy ten
Wykonawca nie wykazat podstaw do niewykluczenia go na podstawie powotanego
przepisu Ustawy oraz art. 7 ust. 1 art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp w sytuacji, w ktérej oferta tego Wykonawcy zawiera razgco niskg cene.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwagi na
naruszenia wskazane wyzej,

2. odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy Meteor z postepowania, z uwagi na
razgco niskg cene jego oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz
niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to jest na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy;
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3. odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy K., z uwagi na odpowiednio razgco
niska cene jego oferty w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz niewykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to jest na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy;

4. wykluczenia wykonawcy Gryf, z uwagi na niewykazanie podstaw do niewykluczenia
go na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy;

5. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty w
przedmiotowym postepowaniu.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia zadan

okreslonych wyzej, Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwagi na naruszenia wskazane z czesci | pkt 2-5 odwotania,

2. wezwanie wykonawcow Meteor, K., Gryf do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddw dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny na
podstawie art. 90 ustawy.

3. wezwania wykonawcow Meteor i K. do udzielenia do udzielenia wyjasnien i
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez niego warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetianie przez ofertowane ustugi wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, t;.
zgodnie z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

4. wezwania wykonawcy Gryf do udzielenia wyjasnien i ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 7 ustawy oraz wezwania wykonawcy Gryf do zfozenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢
ceny na podstawie art. 90 ustawy;

5. ponownego dokonania oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto Odwotujacy wniost o:

1. wylaczenie jawnosci rozprawy i odwotania w cze$ci dotyczacej zastosowania przez
wykonawcow Meteor i K. razgco niskiej ceny oraz wskazanej przez Odwotujgcego
jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z
poézn. zm.);

2. wytgczenie jawnosci rozprawy i odwotania w czesci dotyczacej wykazania przez
Meteor posiadania potencjatu technicznego, w zakresie wskazanym przez
Odwolujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 pkt 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji



3. wytgczenia jawnosci imion i nazwisk oraz adreséw niektérych $wiadkdw z uwagi na
ochrone ich danych osobowych - oséb nieprowadzacych dziatalnosci gospodarcze;j
oraz niebedacych reprezentantami przedsigbiorcow;

4. przeprowadzenie dowodéw wskazanych w odwotaniu oraz ewentualnych
dodatkowych dowodéw wskazanych w pismach w postepowaniu oraz na rozprawie;

5. przyznanie zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, to jest wpisu oraz
uzasadnionych kosztéw postepowania, o ktérych mowa w § 3 pkt 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. (Dz. U. z 2010 r. Nr 41 poz. 238), w
szczegolnosci kosztow dojazdu na wyznaczong rozprawe oraz wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie z rachunkami przedtozonymi do akt sprawy w terminie
pozniejszym.

Odwolujgcy wskazal, ze nastepujgce czesci odwotania zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa:

1. zatgcznik nr 1 w cze$ciach:

- wszystkie scenariusze - Paliwo, Autobus + przygotowanie + finansowanie;
Odsprzedaz autobusu po kontrakcie; Eksploatacja pojazdu i rézne-wynikajgcych z
przez Odwolujgcego negocjaciji handlowych oraz know-how prowadzonych
przedsiebiorstwa (informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza)
- Scenariusz B - w catosci, z uwagi na know-how przedsigbiorstwa (informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg).

2. zatgcznik nr 2 w cato$ci — z uwagi na uzyskanie przez Odwotujgcego informaciji
posiadajacych warto$¢ gospodarczg w trakcie negocjaciji handlowych,

3. zatgcznik nr 3 w catosci jako niejawny z uwagi na ochrone danych osobowych
Swiadka, alternatywnie wnosi o anonimizacje tych danych w sposéb stosowany przez
Izbe. Nalezy zauwazy¢, ze, o ile Swiadek zostanie wezwany na rozprawe, uczestnicy
postepowania bedg mogli swobodnie uczestniczy¢ w zadawaniu pytan. Jednoczesnie
publikowanie jego danych osobowych, w tym adres, w Odwotaniu, w szczegdlnosci
na stronie internetowej Zamawiajgcego, jest zbedne dla potrzeb postepowania. Sama
Izba, w publikowanych przez siebie orzeczeniach, anonimizuje dane swiadkéw, zas
Zamawiajgcy moze nie mie¢ takich mozliwosci technicznych z uwagi na krétki,
dwudniowy, termin na przekazanie Odwotania pozostatym uczestnikom
postepowania.

4. W zakresie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcy i inne
podmioty podjety niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Odwotujacy
dotozyt staran, by ograniczy¢ jawno$¢ odwotania i catego postepowania w mozliwie
najmniejszym stopniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne oraz majgc na
uwadze stanowiska stron i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu
rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a Odwolujgcy legitymuije sie interesem, o ktbrym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, na skutek dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode, polegajgcg na braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego.
Przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego (przewozu regularnego w ramach lokalnego transportu zbiorowego, tj.
komunikacji miejskiej) na linii Zw Gdyni i gminie Zukowo we wszystkie dni tygodnia
szescioma autobusami miejskimi niskopodtogowymi, w tym piecioma przegubowymi w
okresie od 01.01.2017 do 31.12.2026 roku. Zamawiajacy w dniu 18 kwietnia 2016 roku ustalit
warto$¢ szacunkowg zamowienia publicznego na kwote 21 977 470,45 zt netto (poz. 12
wniosku 0 wszczecie postepowania ZKM/ZP/8/2016 - w aktach sprawy), co daje warto$é
5 264 190,87 euro (podana w pkt Il.2.1 ogtoszenia o zamowieniu). W pkt VI.3 ogtoszenia o
zamowieniu Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ udzielenia zamdwien uzupetniajgcych na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktorych warto$¢ nie przekroczy 10% wartosci



zamébwienia podstawowego. Zamowienie, objete tym postepowaniem stanowi czes¢
zamowien na ustugi transportu, ktorych warto$¢ przewidziana w planie zaméwien
publicznych wynosi tgcznie 138 770 876 zt netto (poz. 11 wniosku o wszczecie postgpowania
ZKW/ZP/8/2016 - w aktach sprawy). W poz. 13 wskazanego wniosku Zamawiajgcy podat, ze
maksymalna kwota do wydatkowania na realizacje zaméwienia wynosi 19 091 250 netto,
brutto 20 618 550 zt - takg kwote Zamawiajgcy podat bezposrednio przed otwarciem ofert.
Zamawiajagcy ustalit dwa kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej: cena - 98% oraz
klimatyzacja przedziatu pasazerskiego wszystkich pojazdéw - 2%. W postepowaniu ztozono
nastepujgce oferty:

1. Konsorcjum Meteor sp. z 0.0. oraz Irex 3 sp.z 0.0., Irex -1 sp. z 0.0. (dalej Meteor) - z
ceng 16 111 921,54 zt, nie zapewnit klimatyzacji przedziatu pasazerskiego wszystkich
pojazdow,

2. Konsorcjum A21 sp. z 0.0. oraz PPUH K. A. K. (dalej K.) - z ceng 17 025 028,61 zt,
nie zapewnit klimatyzacji przedziatu pasazerskiego wszystkich pojazdow,

3. Gryf sp. z 0.0. (dalej Gryf) - z ceng 17 908 680,61 zt, zapewnit klimatyzacje przedziatu
pasazerskiego wszystkich pojazdéw,
4. Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0. (dalej Odwotujgcy lub PKS) —

z ceng 19 617 074,49 zt, zapewnit klimatyzacje przedziatlu pasazerskiego wszystkich

pojazdow,
Majac na uwadze powyzsze ustalenia, [zba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia ofert wykonawcéw: Meteor, K. oraz Gryf
jest zarzutem przedwczesnym i z tych wzgledéw nie zastuguje na uznanie. Sankcja,
przewidziana w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w postaci odrzucenia oferty z uwagi na to, ze
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia moze mie¢
zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy wykonawca zostat uprzednio wezwany do udzielenia
wyjasnien elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia ma obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢
ceny. Niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie, ze oferta wykonawcy zawiera razaco
niskg cene i odrzucenie takiej oferty bez uprzedniego wyczerpania procedury wyjasnien
przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W rozpatrywanym stanie faktycznym nie ulega
watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcow do wyjasnienia elementow oferty,
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Okolicznos¢ ta powoduje, ze zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest na tym etapie przedwczesny, co skutkuje konieczno$cig
oddalenia tego zarzutu.
Nie zastuguje na uznanie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp polegajacy na
zaniechaniu wezwania wykonawcow: Meteor, K. oraz Gryf do ziozenia wyjasnien w zakresie
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny oferty. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodédw, dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w sytuacii jezeli: cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z okreslonymi przez
zamawiajgcego wymaganiami lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest
nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych
ofert.
Podkresli¢ nalezy, ze w sprawie w odniesieniu do zadnej z cen zaproponowanych w ofertach
Meteor, K., Gryf nie zachodzg ustawowe przestanki okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
obligujgce Zamawiajgcego do skierowania wezwan o wyja$nienie elementdw oferty,
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. W szczegdlnosci ceny ofert nie sg nizsze o wiecej niz
30% od wartosci szacunkowej zamdwienia, wynoszacej 19 091 250 zt netto (brutto 20 618
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550 zl), sg one wyzsze od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ktéra
wynosi ponad 17 665 000 zt. Nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego,
zaprezentowanego w toku rozprawy, ze ceny ofert nalezy poréwnywaé z wartoscig podang w



pkt I.2.1 ogtoszenia, wynoszgca 21 977 470, 45 zt ( 5 264 190,87 euro). Wartos¢ ta, zgodnie
z art. 32 ust. 3 ustawy Pzp, zostata ustalona z uwzglednieniem warto$ci zamoéwien
uzupetniajgcych, ktére w wysokosci 10% zamoéwienia podstawowego zostaty przez
Zamawiajacego przewidziane w pkt VI.3 ogtoszenia a ich warto$¢ doliczona do warto$ci
podanej w pkt 1.2.1 ogloszenia.

Wartoscig zamédwienia, o ktérej mowa w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig, bez zamoéwien uzupetniajgcych, o ktérych mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 6i 7 oraz art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Jedynie tak ustalona warto$é
zamoOwienia - bez zamoéwien uzupetniajgcych - moze by¢ relewantna i adekwatna do
poréwnania z cenami ofert, ktére takich zamoéwien uzupetniajgcych nie obejmuja. Stanowisko
Odwolujgcego jakoby do poréwnania nalezato przyjgé¢ wartos¢ zamoéwienia wskazang w
ogtoszeniu, obejmujgca réwniez zamdwienia uzupetniajgce jest niezadane i sprzeczne z
zasadami logiki.

Izba stwierdzita, ze cena oferty uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza (z
najnizsza ceng), ztozonej przez konsorcjum Meteor stanowi ponad 78% wartosSci
szacunkowej zaméwienia publicznego i ponad 90% Sredniej arytmetycznej cen ofert
ztozonych w postepowaniu. Majagc na uwadze powyzsze, podkreslic nalezy, ze w sprawie nie
zachodzg ustawowe przestfanki do wezwania Zzadnego z wykonawcdw do udzielenia
wyjasnien elementéw ceny oferty, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Catoksztatt materiatu dowodowego oraz przeprowadzona rozprawa dowodzg, ze w sprawie
brak takze jakichkolwiek podejrzen czy uzasadnionych watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia za zaproponowane przez Meteor, Gryf, K. ceny.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych przekonywujgcych dowodoéw, ktore podwazylyby
rzetelnos¢ kalkulaciji cen ofert wymienionych wykonawcéw. W szczegdlnosci ztozona
kalkulacja - scenariusz 1i 2 jest kalkulacjg wtasng Odwotujgcego, ktory — jak sam wskazat w
toku rozprawy - opart jg w gtbwnej mierze na doswiadczeniu wtasnym w realizacji tego typu
ustug. Ponadto Odwotujgcy w ztozonych scenariuszach w sposoéb zupetnie nieuzasadniony
wskazuje na konieczno$¢ uwzglednienia w cenie ofert tzw. ,luki waloryzacyjnej”, ktéra w
efekcie wplyneta na zwigkszenie ceny podanej w scenariuszu Odwotujgcego o 3,68 %.
Trudno uznaé, aby kalkulacja ta byta miarodajna i adekwatna do cen ofert zaoferowanych w
postepowaniu, w ktérym panujg warunki konkurencji pomigedzy wykonawcami.

Nietrafnym jest argument Odwotujgcego, ze skoro obecna stawka za wozokilometr
Swiadczenia tego typu ustug u Zamawiajgcego wynosi Srednio 6,70 netto, to majgc na
uwadze ze Zamawiajgcy podwyzszyt standardy wykonywania ustug, nalezy uznac¢, ze stawki
zaproponowane przez wykonawcow sg zanizone i nie gwarantujg nalezytego wykonania
ustug. W tym zakresie, wskaza¢ nalezy, ze wszyscy wykonawcy, w tym rowniez Odwotujacy,
zaproponowali stawki za wozokilometr nizsze niz aktualnie obowigzujgca. Odwotujacy,
ktérego cena oferty jest najwyzsza, zaproponowat stawke za wozokilometr 6,66 zt netto a
zatem nizszg niz aktualna. Wykonawca Gryf, ktory aktualnie $wiadczy ustugi transportu u
Zamawiajgcego zaproponowat stawke 6,07 zt netto. Obnizenie stawek za wozokilometr w
stosunku do aktualnie obowigzujgcej wynika przede wszystkim z duzej konkurencji na rynku
tego typu ustug oraz dtugiego, bo 10-letniego okresu na jaki ma zosta¢ zawarta umowa w
sprawie tego zamoéwienia publicznego (dotychczasowa umowa zawarta byta na 3 lata).
Wykonawca Meteor, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg posiada zaplecze
techniczne i organizacyjne niezbedne do realizacji zamdwienia. Jak wyjasnit w toku rozprawy
z uwagi na $wiadczenie ustug transportu zbiorowego na zlecenie Zaktadu Ustug
Komunalnych w Tczewie, oddalonym o ok. 50 km od Gdyni, Meteor posiada baze, ktérg
zamierza wykorzysta¢ na potrzeby przeprowadzenia przegladéw i napraw autobuséw.
Konsorcjum Meteor posiada takze duze doSwiadczenie w zakresie transportu zbiorowego,
na co wskazuje wykaz gtéwnych ustug ztozony na stronie 9 oferty..

Za nieuzasadnione i pozbawione jakichkolwiek podstaw nalezy uznaé twierdzenie
Odwotujgcego, ze wartos¢ kar umownych natozonych na Meteor przy realizacji tego
przedmiotu zamowienia bedzie zblizona do wysokosci kar natozonych przez innego
Zamawiajgcego - Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku na innego wykonawce - Warbus
czy J.O.. Dowody ziozone przez Odwotujgcego, wskazujgce na wykaz kar i aneksy do umow
Izba uznata za zbedne, nie majagce zwigzku z rozpatrywanym sporem i powotane jedynie dla



zwioki. Podobnie, za zbedne dla rozstrzygniecia, Izba uznata dowody z wynikéw
Generalnych Pomiaréw Ruchu w 2015 i 2010 roku przeprowadzonych przez GDDKIA oraz z
przestuchania w tym zakresie stron. Wskazane dowody swiadczg jedynie o tym, Ze w latach
2010-1015 wzrosto natezenie ruchu na drogach DK20 i DK?7 tj. odcinkach wykorzystywanych
przy realizacji tego zamowienia, nie potwierdzajg one przypuszczehn Odwotujgcego, ze
natezenie ruchu bedzie wzrastac¢ w kolejnych latach w poréwnywalnym tempie oraz ze
warunki drogowe bedg skutkowaty wyzszym niz w innych miastach spalaniem paliwa czy
zuzyciem materiatdw eksploatacyjnych.

W konsekwencji, ceny ofert wykonawcow: Meteor, Gryf oraz K. nie budzg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia, nie wydajg sie by¢ razgco niskie, stgd w
ocenie |lzby Zamawiajacy stusznie nie powzigt podejrzen co do rzetelnosci kalkulacji cen
ofert wykonawcow i zasadnie podjagt decyzje o braku koniecznosci zastosowania procedury
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie jest takze zasadnym zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp polegajacy na
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Meteor z udziatu w postepowaniu z uwagi na brak
wykazania sie wymaganym potencjatem technicznym. W tym zakresie Izba ustalita, ze
Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia potwierdzili,
ze uzyjg do wykonania przedmiotu zamowienia 6 autobusow miejskich niskopodtogowych
(w tym 5 przegubowych) spetniajgcych wymagania SIWZ wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi autobusami. Ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu miata
zostac¢ dokonana na podstawie ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu wg zatgcznika nr 2 oraz wykazu zestawienia warunkow
oraz parametréw techniczno-uzytkowych autobuséw dostepnych wykonawcy w celu
realizacji przedmiotu zaméwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi
autobusami.

W zalgczniku nr 6 do SIWZ Zamawiajgcy podzielit potencjat techniczny wymagany do
wykonania zamowienia na cztery grupy:

1. autobusy miejskie niskopodiogowe typu PN (przegubowe) o roku ,,produkciji - 2016
lub pozniejszy, przy czym pierwsza rejestracja pojazdu w pazdzierniku 2016 r. lub
pdzniej" - minimum 2 sztuki wymagane do obstugi brygad okreslonych w Rozdziale
Vi pkt 1.1. SIWZ,

2. autobusy miejskie niskopodtogowe typu PN (przegubowe) o roku ,produkcji - 2005
lub pozniejszy" - minimum 3 sztuki wymagane do obstugi brygad okre$lonych w
Rozdziale VI pkt 1.2 SIWZ (bez brygady Z/4 w dni powszednie),

3. autobusy miejskie niskopodtogowe typu PN (przegubowe) lub SN (standardowe) bez
podawania najwczesniejszego roku produkciji - minimum 1 sztuka wymagana do
obstugi brygady Z/4 w dni powszednie.

4. autobusy miejskie niskopodiogowe typu PN (przegubowe) dopuszczone przez
Zamawiajgcego do Swiadczenia ustug zamiast autobuséw okreslonych w pkt. 2.1.1 i
2.1.2 w okresie przejsciowym trwajgcym odpowiednio 6 miesiecy i 3 miesigce od
podpisania umowy.

W celu wykazania spetniania warunku posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego
wykonawca Meteor ztozyt w dniu 10.08.2016 r. - w wyniku wezwania do uzupetiania
dokumentow i oswiadczen - cztery pisemne zobowigzania do udostepnienia potencjatu
uzyskane do trzech podmiotow:
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1. Autosan Sp. z 0.0. — w ktérym udostepniajgcy oddaje do dyspozycji potencjat
techniczny, bedacy jego wiasnosci tj. 2 autobusy miejskie niskopodtogowe
przegubowe spetniajgce wymagania okreslone w siwz,

2. Solaris Bus&Coach S.A. - w ktérym udostepniajgcy oddaje do dyspozycji potencijat
techniczny, bedacy jego wiasnosci tj. 2 autobusy miejskie niskopodtogowe
przegubowe spetniajgce wymagania okreslone w siwz,

3. LK., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pn. Ustugi Przewozowe Irex Ireneusz
Koziet - w ktéorym udostepniajgcy oddaje do dyspozycii potencjat techniczny, bedacy
jego wiasnosci tj. 3 autobusy miejskie niskopodiogowe przegubowe spetniajace



wymagania okreslone w siwz,

4. K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pn. Ustugi Przewozowe Irex Ireneusz
Koziet - w ktorym udostepniajacy oddaje do dyspozyciji potencjat techniczny, bedacy
jego wiasnosci tj. 1 autobus miejski niskopodiogowe spetniajgcy wymagania
okre$lone w siwz,

Do oferty zalgczono takze wykaz zestawienia warunkéw oraz parametréw techniczno-
uzytkowych autobusow dostepnych wykonawcy (...) wg zatgcznika nr 6 do siwz, gdzie
wykonawca podat, Zze do realizacji zamowienia postuzy sie: 2 autobusami z rocznika 2016,
3 autobusami 2005 oraz 1 autobusem bez rocznika. W ocenie Izby, ztoZzone przez
wykonawce zobowigzania do udostepnienia zasobéw podmiotdw trzecich nie budzg
watpliwosci co do ich tre$ci a czytane wraz z wykazem zestawienia warunkéw oraz
parametrow techniczno - uzytkowych pozwalajg na przyporzgdkowanie ich do konkretnych,
wymaganych przez Zamawiajgcego autobusow. Zobowigzanie Autosan Sp. z 0.0. oraz
Solaris Bus&Coach S.A oba dotyczg udostepnienia 2 autobuséw miejskich

z 2016, LK. dotyczgce niskopodtogowych przegubowych rocznika zobowigzanie
udostepnienia 3 autobuséw miejskich niskopodtogowych przegubowych odnosi sie do
autobuséw z 2005 roku, a zobowigzanie I.K. dotyczgce udostepnienia 1 autobusu miejskiego
niskopodtogowego odnosi sie do 1 autobusu miejskiego bez rocznika.
Niezaleznie od tego, nawet gdyby istniaty jakiekolwiek watpliwosci co do przyporzgdkowania
udostepnionych zasobéw do wymaganych przez Zamawiajgcego rodzajow autobuséw, to
watpliwosci te nie mogg by¢ powodem odrzucenia oferty wykonawcy.
Niezasadnym jest takze zarzut dotyczgcy braku wykazania przez Meteor potencjatu w
zakresie dysponowania 2 autobusami z rocznika 2016 W tym zakresie Odwotujgcy, na
ktérym spoczywa ciezar udowodnienia faktow, z ktorych wywodzi korzystne dla siebie skutki
prawne, wskazujgc na brak mozliwosci wykonania zobowigzania przez Autosan - podmiot
udostepniajacy zasoby - powotat sie jedynie na korespondencje mailowg (notabene: nie
przedstawiong w sprawie) oraz ztozone jako dowdd w sprawie o$wiadczenie wiasne
Odwolujgcego (zatacznik nr 2 do odwotania — okoliczno$ci wskazujgce na brak mozliwosci
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wykonania zobowigzania Autosana).

Izba, oceniajgc zgromadzony w tym zakresie materiat dowodowy doszta do przekonania, ze
przedstawione przez Odwotujgcego oswiadczenia nie sg na tyle wiarygodne, aby podwazy¢
zfozone przez Meteor, w wyniku wezwania do uzupetniania dokumentéw i oswiadczen,
pisemne zobowigzanie przedstawicieli Autosan co do dysponowania 2 autobusami miejskimi
niskopodtogowymi. Istotnie, jednak z tresci ztozonego przez Autosan zobowigzania nie
wynika wprost, ze udostepnienie o jakim mowa w tym zobowigzaniu dotyczy autobuséw z
rocznika 2016. Niezaleznie od ewentualnych watpliwosci co do zobowigzania Autosan,
wskaza¢ nalezy, ze Meteor zatgczyt takze zobowigzanie innego podmiotu trzeciego - Solaris
Bus&Coach S.A., w ktbrym podmiot ten zobowigzuje sie do udostepnienia 2 autobusow
niskopodtogowych przegubowych spetniajacych wymagania okreslone w siwz. Majgc na
uwadze dodatkowo tres¢ pisma z dnia 6.09.2016 roku, ztozonego w toku rozprawy przez
Przystepujacego Meteor, nie ulega watpliwosci, ze zobowigzanie Solaris Bus&Coach S.A.
dotyczy udostepnienia 2 sztuk autobusow miejskich niskopodtogowych przegubowych o roku
produkciji 2016 i pierwszej rejestraciji pojazdu w pazdzierniku 2016 lub pdzniej, co spetnia
wymagania Zamawiajgcego w zakresie dysponowania dwoma autobusami miejskimi
niskopodtogowymi typu PN (przegubowe) o roku ,,produkcji - 2016 lub p6zniejszy, przy czym
pierwsza rejestracja pojazdu w pazdzierniku 2016 r. lub p6zniej". Zauwazyc¢ nalezy, ze
zobowigzanie podmiotu trzeciego Solaris Bus&Coach nie byto kwestionowane przez
Odwolujgcego, z tych wzgledoéw niezasadnym jest takze zarzut dotyczacy oczywistej
niemozliwosci wykonania zobowigzania. Ztozone przez Przystepujgcego Meteor pismo z
dnia 6.09.2016 roku, stanowi wyjasnienie i uszczegotowienie tresci udzielonego
zobowigzania.

Odnosnie oferty konsorcjum A21 i K., zdaniem Izby nie zastuguje na uznanie zarzut
dotyczacy braku wykazania przez ten podmiot dysponowania potencjatem technicznym
niezbednym do realizacji zaméwienia. Zgodnie z trescig zobowigzania z dnia 24.06.206 r. do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobow, zataczonego do oferty konsorcjum K.,
podmiot trzeci - B.K., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pn. Aurex-Truck B.K. -
zobowigzuje sie odda¢ do dyspozycji wykonawcy A21 sp. z 0.0. niezbedny tabor tj. 5



autobusow przegubowych typu PN oraz 1 autobus typu SN przeznaczone do wykonywania
ustug transportu publicznego zgodnie z zapisami SIWZ. W treSci tego zobowigzania zawarto
takze oswiadczenie o podstawowych danych oferowanych autobuséw, wskazujgc na: 1 szt.
autobusu z rocznika 2005, silnik norma Euro3; 2 szt. autobuséw z rocznika 2016, silnik
norma Euro6; 3 szt. autobusow z rocznika 2006, silnik norma Euro3.
Odwolujgcy podniést, ze B.K. — podmiot udostepniajgcy zasob nie jest podmiotem
produkujgcym autobusy niskopodtogowe przegubowe i wg oferty dostepnej na stronie
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internetowej nie posiada obecnie pojazdéw fabrycznie nowych, niezarejestrowanych o roku
produkciji 2016. Ponadto Odwotujgcy podnidst, Zze wg jego wiedzy, ktéra jest powszechna w
Srodowisku transportowym, udostepniajacy zasoby - B.K., jest znany jako dealer pojazdow
produkcii biatoruskiej - MAZ, z czego Odwotujgcy wywiodt, ze autobusy z rocznika 2016 roku
to autobusy tego producenta. Zz kolei, wg wiedzy Odwolujgcego, ktdéra wynika takze z
informacji na stronach internetowych polskiego przedstawiciela MAZ, jedynym modelem
oferowanym obecnie przez producenta MAZ na rynku polskim jest model 205.215, ktory nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych dla autobuséw 2016 z uwagi na:
niespetienia normy emisji spalin Euro6, liczbe i uklad miejsc siedzgcych czy braku miejsca
na wozki o diugosci co najmniej 1 700mm.

Majgc na uwadze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, Izba uznata, ze wywody
Odwotujgcego co do braku mozliwosci udostepnienia przez podmiot trzeci - B.K. - autobuséw
z rocznika 2016 spetniajgcych wszystkie wymagania okre$lone w siwz, sg bezzasadne.
Catos¢ argumentaciji Odwotujgcego opiera sie na niczym nieuzasadnionym przekonaniu, ze
przedmiotem udostepnienia przez podmiot trzeci B.K. sg wytacznie autobusy producenta
MAZ. Okolicznos¢ ta nie wynika wprost z tresci samego zobowigzania do udostepnienia
zasobdw a opiera sie jedynie na wiedzy Odwotujgcego, wynikajgcej ze znajomosci tej
branzy. Jedynym dowodem na brak mozliwosci udostepnienia przez podmiot trzeci
autobuséw spetniajgcych wymagania z rocznika 2016 jest informacja pochodzgca ze strony
internetowej polskiego przedstawicielstwa MAZ, ze model 205/215 nie spetnia wymagan
zamawiajgcego. Zlozone przez Odwotujgcego oswiadczenia, nawet jesli wynikajg one z
dobrej znajomosci rynku ustug transportu oraz powotywanie sie na informacje ze stron
internetowych, nie stanowig wystarczajgcych dowodow, ktére moglyby podwazyc¢ tresé
pisemnego oSwiadczenia podmiotu trzeciego, w ktdrym zobowigzano sie do udostepnienia
konkretnych autobusoéw, spetniajgcych wymagania siwz. W ocenie Izby, Odwotujgcy w tym
nie sprostat ciezarowi udowodnienia swoich twierdzen, co spowodowato oddalenie tego
zarzutu.

Odnosnie oferty Gryf — Odwotujacy podniost, ze wykonawca Gryf Sp. z 0.0. Sp.k. ztozyt
zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego, w zakresie danych, ktére majg by¢
przedmiotem informaciji o osobie umieszczono informacje ,karanie gospodarcze” (pkt 9
formularza zapytania o udzielenie informac;ji o osobie). Zdaniem Odwotujgcego w polskim
prawie takie pojecie nie jest znane, nalezy przyjac, ze zaswiadczenie KRK wykazuje
niekaralno$¢ Gryf w zakresie przestepstw wylgcznie przeciwko obrotowi gospodarczemu lub
(ewentualnie) przestepstw gospodarczych wymienionych w art. 24 ust. 2 pkt 4-8, 10-11
ustawy Pzp i nie dokumentuje niekaralnosci osoby w zakresie pozostatych przestepstw
wskazanych w przepisach Pzp. Zdaniem Odwolujacego, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 4-11
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ustawy Pzp, gryf winien byt wykazac¢, ze jego komplementariusz nie byt karany za szereg
przestepstw. Ponadto Odwotujgcy podniost, ze kopia zaswiadczenia KRK dotyczaca
komplementariusza jest nieczytelna, formularz zapytania o niekaralno$¢ nie zawiera takze
okreslenia rejestru, w ktérym poszukiwane miaty by¢ dane.

Izba uznata, ze w analizowanym przypadku, w sytuaciji gdy podmiot Gryf dziata w formie sp.
0.0. sp.k., ktérej komplementariuszem jest osoba prawa - Przewozy Autokarowe Gryf Sp. z
0. — brak jest podstaw, aby zgda¢ od komplementariusza, bedgcego osobg prawng oraz jego
cztonkéw zarzadu ztozenia zaswiadczenia o niekaralnosci w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Przestepstwa okreslone w tym przepisie: przeciwko prawom oséb
wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo



popetnione w celu osiggniecia korzy$ci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, mogg by¢ popetnione wylgcznie przez osoby
fizyczne a zatem zaswiadczenie o niekaralno$ci moze odnosi¢ sie wytgcznie do sytuacii, gdy
komplemetariuszem jest osoba fizyczna a nie osoba prawna. Osoba prawna, bedaca
komplementariuszem spétki komandytowej podlega odpowiedzialnosci zgodnie z ustawg o
odpowiedzialnosci podmiotdw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary.

Z tych wzgledéw niezasadnym jest twierdzenie Odwolujgcego o koniecznosci ztozenia przez
komplementariusza Przewozy Autokarowe Gryf Sp. z 0.0. zaswiadczenia o niekaralno$ci w
zakresie wynikajacym z art. 24 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Odnosnie zatgczonych do oferty zaswiadczen o niekaralno$ci Przewozéw Autobusowych
Gryf Sp. z 0.0. Sp. k. oraz p. MK., w ktérych podano w pkt 5 Zakres danych ,karanie
gospodarcze”, zdaniem Izby wpis ten dokonywany jest samodzielnie przez wnioskodawce i
jest on bez znaczenia dla oceny zakresu podlegajgcego weryfikacji przez urzednika Punktu
Informacyjnego Krajowego Rejestru Sgdowego, ktory dokonuije takiego sprawdzenia w catej
kartotece badz to podmiotéw zbiorowych KRK badz kartotece karnej osob fizycznych, o
czym $wiadczg pieczecie na zaswiadczeniach z KRK. W zakresie zaswiadczenia KRK
dotyczacego p. MK., bedacego Prezesem Przewozow Autokarowych sp. z 0.0. i
uprawnionego do reprezentowania wykonawcy Gryf Sp. z 0.0. Sp. k., Izba uznata, ze istotnie
na dokumencie tym znajduje sie mato widoczna (nieczytelna) piecze¢ urzedowa.

Zdaniem Izby w tej sytuacji, zasadnym bytoby wezwanie wykonawcy Gryf do przedstawienia
oryginatu tego dokumentu, celem potwierdzenia jego wiarygodnosci. Niemniej jednak,
uznanie za zasadnym tego zarzutu Odwotujgcego nie moze skutkowa¢ uwzglednieniem
catego odwotania, bowiem brak wezwania Gryf do przedtozenia oryginatu zaswiadczenia o
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niekaralnosci p. M.K. pozostaje bez wptywu na wynik postepowania. Z tych

wzgleddw, majgc na uwadze tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, kitéry dopuszcza
uwzglednienie odwotania jedynie w sytuacii, jesli Izba stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy
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