Sygn. akt: KIO 1379/14

WYROK
z dnia 17 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2014 r. przez wykonawce: ,,Meteor”
Sp. z 0. 0., 43-600 Jaworzno, ul. Farna 2, w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Transportu Miejskiego w Lublinie 20-718, Aleja Krasnicka 25,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
w czesdci li ll, uniewaznienie czynno$ci wykluczenia z postgpowania wykonawcy ,Meteor”
Sp. z 0. 0., 43-600 Jaworzno, ul. Farna 2 oraz uznania jego oferty za odrzucong w czesci |
i ll, dokonanie ponownego badania i oceny oferty wykonawcy ,Meteor” Sp. z o. 0., 43-600
Jaworzno, ul. Farna 2 w czesci li |,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, Zarzad Transportu Miejskiego
w Lublinie 20-718, Aleja Krasnicka 25, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
,Meteor” Sp. z o. 0., 43-600 Jaworzno, ul. Farna 2, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego, Zarzadu Transportu Miejskiego
w Lublinie 20-718, Aleja Krasnicka 25, na rzecz Odwotujgcego ,,Meteor”

Sp. z 0. 0., 43-600 Jaworzno, ul. Farna 2, kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .........c.cceviieeniernninniennn

KIO 1379/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie prowadzi postepowanie,
ktérego przedmiotem jest ,ustuga regularnego przewozu w gminnych przewozach
pasazerskich na liniach komunikacyjnych przebiegajgcych na obszarze Gminy Lublin i gmin
sagsiadujgcych, z ktorymi Gmina Lublin zawarta stosowne porozumienie w zakresie
organizacji publicznego transportu zbiorowego”.

W dniu 4 lipca 2014 r. wykonawca ,METEOR” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Jaworznie
Zlozyt odwotanie wobec wykluczenia go z postepowania, uznania jego oferty za odrzucong i
w konsekwencji uniewaznienia przedmiotowego postepowania w czesci l i |l.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
[dalej takze, jako ,,Pzp’]:

1) art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez

uniewaznienie postepowania w czesci li ll, pomimo, ze w postepowaniu w czesci li ll



zfozono jedng oferte niepodlegajgca odrzuceniu, tj. oferte Odwotujacego;

2) art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w
czesci li ll, pomimo, Ze wykazat on spetnianie wszystkich warunkéw udziatu w
postepowaniu, w szczegoélnosci warunku dotyczgcego dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, oraz poprzez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong
w czedci li ll mimo braku podstaw do takiego uznania,

3) art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujacego, jako najkorzystniejszej w
czescilill,

z ostroznosci Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu réwniez naruszenie:

4) art. 7 ust. 113 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego czynno$ci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia innych
dokumentow w celu udowodnienia Zamawiajgcemu, iz Odwotujacy bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia w czeéci li ll, tj.
autobusami.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia postepowania w czesci li |l

2) uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujacego z postepowania w czesci | i
Il oraz uznania jego oferty za odrzucong w czesci li ll
3) dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego w

czescilill,
4) dokonania czynno$ci wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej w
czesci li ll, ewentualnie

5) dokonania czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia innych
dokumentéw w celu udowodnienia Zamawiajgcemu, iz Odwotujgcy bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia w czesci | i I, {j.
autobusami.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, iz nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym, ze
dysponowanie autobusami bezposrednio tj. odpowiednio, jako dzierzawca na podstawie
umowy dzierzawy oraz jako leasingobiorca na podstawie umowy leasingu stanowi sytuacje
opisang w art. 26 ust. 2b Pzp i wigze sie z obowigzkiem udowodnienia Zamawiajgcemu, iz
Odwolujgcy bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
Odwolujgcy wskazywal, iz zaréwno z postanowien SIWZ jak i przepiséw Pzp wynika, ze
wykonawca winien dysponowac potencjatem technicznym, a nie by¢ wiascicielem tego
potencjatu. Odwotujgcy podnosit, iz dysponowanie, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp
oznacza bardzo r6zne stosunki prawne, nie tylko zatem dysponowanie na podstawie prawa
wiasnosci, lecz rowniez na podstawie prawa o charakterze obligacyjnym, w tym na
podstawie umowy dzierzawy i umowy leasingu. Taka sytuacja zdaniem Odwotujgcego nie
stanowi udostepnienia zasobow na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp. Odwotujgcy wskazywat, iz
warunek dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym spetnia samodzielnie i nie
korzysta w tym zakresie z zasob6w innych podmiotéw na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp, gdyz
dysponuje zasobami tj. autobusami bezposrednio, jako dzierzawca na podstawie umowy
dzierzawy oraz korzystajacy na podstawie umowy leasingu. W ocenie Odwotujgcego umowy
te stanowig wystarczajgcy tytut prawny do dysponowania wymaganym potencjatem
technicznym. Tym samym zdaniem Odwotujgcego nie istniaty podstawy do wzywania go do
uzupetnienia pisemnego zobowigzania innych podmiotéw jak i wykluczenie go z
postepowania z powodu braku uzupetnienia tego zobowigzania. Odnosnie ewentualnego
zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia innych dokumentéw w celu udowodnienia
Zamawiajgcemu, iz Odwolujgcy bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia w czesci li ll, Odwotujgcy wskazywat, iz wezwanie z dnia 4 czerwca 2014 r.,
dotyczyto wylgcznie pisemnego zobowigzania podmiotéw do oddania wykonawcy
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Odwolujgcy podnosit, iz poréwnanie tresci wezwania do uzupetnienia z tre$cig uzasadnienia
wykluczenia go z postepowania wskazuje, ze Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do

uzupetnienia wylgcznie w zakresie pisemnego zobowigzania, natomiast, jako podstawe
faktyczng wykluczenia wskazat nieuzupetnienie innych dokumentéw, niz zgdane w



wezwaniu. Tym samym zdaniem Odwotujgcego nie mozna uznac, iz wezwanie z 4 czerwca
2014 r., wyczerpato procedure przewidziang w art. 26 ust. 3 Pzp i uniemozliwia ponowne
wezwanie Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw innych niz pisemne zobowigzanie, w
szczegdblnosci umoéw dzierzawy i leasingu autobuséw.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie prowadzi postepowanie,
ktérego przedmiotem jest ,ustuga regularnego przewozu w gminnych przewozach
pasazerskich na liniach komunikacyjnych przebiegajgcych na obszarze Gminy Lublin i gmin
sgsiadujgcych, z ktérymi Gmina Lublin zawarta stosowne porozumienie w zakresie
organizacji publicznego transportu zbiorowego”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 kwietnia 2014 r., pod numerem 2014/S 073-126150.

Zgodnie z pkt lll.1 SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia) przedmiotem zamowienia jest
Swiadczenie ustug przewozu regularnego osob, w ramach lokalnego transportu zbiorowego,
polegajgcych na przewozie pasazeréw na liniach komunikacyjnych w komunikacji miejskiej,
przebiegajacych na obszarze Gminy Lublin i gmin sgsiadujgcych, z ktbrymi zamawiajgcy ma
zawarte porozumienie, zwanych dalej ,ustugami”, podzielone na 2 czesci, w liczbie:

1) dla cze&ci I: nie wiekszej niz 212700 wozokilometréw (wzkm) autobusami klasy

maxi,

2) dla czesci II: nie wigkszej niz 184964 wozokilometréw (wzkm) autobusami klasy

mega.

Zgodnie z pkt .2 SIWZ ustugi stanowigce przedmiot zamdwienia wykonawca zobowigzany
bedzie $wiadczy¢:

1) dla cze$ci | — 10 autobusami miejskimi klasy maxi,

2) dla czesci Il — 10 autobusami miejskimi klasy mega.
Zgodnie z postanowieniami pkt V SIWZ, (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw), wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia muszg spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu, dotyczgce m.in.
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. W zakresie warunku dotyczgcego potencjatu technicznego Zamawiajgcy
wymagat wykazania przez wykonawcow, iz dysponujg lub bedg dysponowac potencjatem
technicznym tj. 10 autobusami miejskimi klasy maxi — dotyczy czesci | oraz 10 autobusami
miejskimi klasy mega — dotyczy czesci Il spetniajgcymi wymagania okreslone w SIWZ.

Zamawiajacy wskazat réwniez, (pkt V.2. SIWZ), iz wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacego go z nimi stosunkdéw. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz ocena spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie przeprowadzana w oparciu o przediozone przez
wykonawcow dokumenty i oSwiadczenia. Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, Zamawiajgcy wymagat przedtozenia
wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych, dostepnych wykonawcy
ustug w celu wykonania zaméwienia wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami — dotyczy czesci li Il (wg zatgcznika nr 1 do SIWZ). Zamawiajgcy wskazat
rowniez, (pkt VI.2.9. SIWZ), iz wykonawca w sytuacji, gdy polega na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezalezenie od charakteru prawnego taczacych go z nim
stosunkow, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii niezbednych zasob6éw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.
Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) ,METEOR” Sp .z 0. 0. z siedzibg w Jaworznie: cze$¢ | na kwote 983.184,48 zt, cze$¢

Il na kwote 1.452.263,34 zi,
2) Autobusowe Konsorcjum Lubelskie A. M...... i wspolnicy Sp. j. z siedzibg w Lublinie:
czesc¢ | na kwote 1.098.042,48 zk; czes¢ Il na kwote 1.294.452,06 zt.

W celu wykazania dysponowania wymaganym potencjatem technicznym wykonawca
LMETEOR” Sp .z 0. 0. zalgczyt do oferty wykaz zawierajacy 20 autobuséw o parametrach



okreslonych w SIWZ. Jako podstawe dysponowania wykonawca podat dzierzawe i leasing.
Pismem z dnia 4 czerwca 2014 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wezwat wykonawce ,METEOR” Sp. z o. 0. do ztozenia pisemnego zobowigzania podmiotow
do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwienia gdyz wykonawca ten w podstawie dysponowania pojazdami
wpisat w czesci dzierzawa, a w czesci leasing nie zatgczajgc wskazanego zobowigzania do
udostepnienia autobusow.

W odpowiedzi wykonawca ,METEOR” Sp. z o. 0. stwierdzit, ze powyzsze wezwanie jest
bezpodstawne, sprzeczne z prawem jak i postanowieniami SIWZ gdyz wskazanie, jako
podstawy dysponowania wymaganym potencjatem technicznym umowy dzierzawy i leasingu
nie stanowi udostepnienia zasobéw na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp.

Pismem z dnia 24 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania w czegsci | i Il na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Tym samym pismem

zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp wykonawcow: ,METEOR” Sp .z o. 0. oraz Autobusowe Konsorcjum Lubelskie A.
M......... i wspolnicy Sp. j. i tym samym na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp uznat oferty tych
wykonawcdw za odrzucone.
W uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy ,METEOR” Sp .z 0. 0., Zamawiajgcy wskazat, iz w
odpowiedzi na wezwanie wykonawca ten zfozyt tylko i wylgcznie wyjasnienia, nie
uzupeiajgc zgdanego przez Zamawiajgcego pisemnego zobowigzania podmiotéw do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. Zamawiajacy wskazywat, iz biorgc pod uwage stan faktyczny w
przedmiotowym postepowaniu nie miat podstaw uznaé, ze wykonawca dysponuje na
podstawie umowy leasingu i dzierzawy jak potencjatem wtasnym.

Powyzsze czynnosci lezg bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢ oferty Odwolujacego, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia Stron ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy
Krajowej Izby Odwotawczej zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez Izba uznata, iz Odwotujgcy
posiada interes w zfozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutoéw Izba podzielita stanowisko
Odwolujgcego sie. W pierwszej kolejnosci nalezato stwierdzi¢, iz wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, wykonawca ,METEOR” Sp. z o. 0., wykazujgc spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, nie
powolywat sie na dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego. Niewatpliwie Odwotujgcy w
wykazie sprzetu, jako podstawe dysponowania autobusami wskazat dzierzawe oraz leasing,
€O nie oznacza automatycznie powofania sie na potencjat podmiotu trzeciego. Zgodnie z
dyspozycjg art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych

innych podmiotéw zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia. Odnoszgc sie do przedmiotowego
stanu faktycznego w ocenie Izby brak jest przestanek, ktdére pozwalatyby stwierdzic, iz
Odwolujgcy postuzyt sie potencjatem podmiotu trzeciego. Przyjecie argumentaciji
Zamawiajgcego musiatoby prowadzi¢ do stwierdzenia, iz z udostepnieniem potencjatu
podmiotu trzeciego nie mielibySmy do czynienia jedynie w przypadku wykazania sie przez
wykonawce prawem wiasno$ci wymaganego sprzetu. Nalezy zauwazyc, iz przez umowe



dzierzawy, wydzierzawiajacy zobowigzuje sie odda¢ dzierzawcy rzecz do uzywania i
pobierania pozytkow przez czas oznaczony lub nieoznaczony, a dzierzawca zobowigzuije sie
ptaci¢ wydzierzawiajgcemu umoéwiony czynsz. Analogicznie w przypadku umowy leasingu
leasingodawca oddaje rzecz leasingobiorcy do uzywania albo do uzywania i pobierania
pozytkdéw za umowione wynagrodzenie. Tym samym w ocenie Izby zarébwno umowa
dzierzawy jak i umowa leasingu zapewniajg Odwotujgcemu wystarczajgcy tytut do
dysponowania wskazanymi autobusami. Izba wskazuje, iz wobec istnienia bezposredniego
uprawnienia wykonawcy do dysponowania rzeczg (wskazanymi autobusami) brak jest
podstaw do uznania, iz rzeczy te stanowig potencjat innego podmiotu w rozumieniu art. 26
ust. 2b Pzp. Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz powszechnym jest, ze wykonawcy nie bedgc
wiascicielami rzeczy dysponujg nimi np., jako uzytkownicy, najemcy, dzierzawcy czy
leasingobiorcy. W ocenie Izby istnienie takiego stosunku zobowigzaniowego, ktéry uprawnia
wykonawce do wiadania rzeczg, korzystania z niej w sposéb zgodny z jej przeznaczeniem,
uzywania jej, bedzie wystarczajgce do uznania, ze dysponuje nig w rozumieniu Pzp i nie
bedzie to wowczas dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego. Zdaniem Izby, aby
mozna byto méwi¢ o udostepnieniu potencjatu przez podmiot trzeci w rozumieniu art. 26
ust. 2b Pzp nalezatoby wykazac, iz np. najem rzeczy zwigzany jest z realizacjg tego
konkretnego zamowienia publicznego na okres niezbedny do jego wykonania. Majac na
wzgledzie powyzsze Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, uznajac, iz Odwotujacy
wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego.
Tym samym brak byto podstaw do wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp jak i uznania jego oferty za odrzucong. Jednoczes$nie majgc na wzgledzie
powyzsze za zasadny nalezato réwniez uzna¢ zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp jak
réwniez zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp gdyz oferta Odwotujgcego zaréwno w
czesci | jak i Il mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg, co w konsekwenciji przesgdzato o
braku podstaw do uniewaznienia postepowania gdyz do zamawiajgcego wptyneta, co
najmniej jedna wazna oferta niepodlegajgca odrzucenia, ztozona przez wykonawce
niepodlegajgcego wykluczeniu.

Majgc na wzgledzie powyzsze, uwzgledniajgc dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
Izba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .......coviviviiiiiiiiieens



