Sygn. akt: KIO/UZP 830/08
WYROK
z dnia 26 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Agnieszka Albin

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez

Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Wielobranzowe
Przedsiebiorstwo AMPEX K. Piegza, W. Krakowiak sp. jawna, 41-914 Bytom,

ul. Strzelcow Bytomskich 165 A (Lider Konsorcjum) i Pani Matgorzata Trestka,
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,Przedsigbiorstwo Przewozowe.
Matgorzata Trestka", 42-580 Wojkowice, ul. Plaka 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego

Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Gornoslaskiego Okregu Prze mystowego, 40-053
Katowice, ul. Barbary 21 A

protestu z dnia 22 lipca 2008r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obciaza Wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Wielobranzowe Przedsigbiorstwo AMPEX K. Piegza,
W. Krakowiak sp. jawna, 41-914 Bytom, ul. Strzelcow Bytomskich 165 Ai Pani
Matgorzata Trestka, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg

»Przedsiebiorstwo Przewozowe. Malgorzata Trestka", 42-580 Wojkowice, ul. Plaka
3i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: Wielobranzowe Przedsigbiorstwo AMPEX K. Piegza, W. Krakowiak
sp. jawna, 41-914 Bytom, ul. Strzelcéw Bytomskich 165 Ai Pani Matgorzata
Trestka, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,Przedsiebiorstwo
Przewozowe. Matgorzata Trestka", 42-580 Wojkowice, ul. Plaka 3

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 953 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset piecdziesiat
trzy zlote zero groszy) przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Wielobranzowe Przedsigbiorstwo AMPEX K. Piegza,
W. Krakowiak sp. jawna, 41-914 Bytom, ul. Strzelcéw Bytomskich 165Ai Pani
Matgorzata Trestka, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
,»,Przedsiebiorstwo Przewozowe. Malgorzata Trestka", 42-580 Wojkowice,
ul. Plaka 3 na rzecz Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego Gérnoslaskiego
Okregu Przemystowego, 40-053 Katowice, ul. Barbary 21 A stanowigce;
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Wielobranzowe Przedsigbiorstwo AMPEX K. Piegza,
W. Krakowiak sp. jawna, 41-914 Bytom, ul. Strzelcéw Bytomskich 165 A (Lider



Konsorcjum) i Pani Malgorzata Trestka, prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg ,,Przedsiebiorstwo Przewozowe. Matgorzata Trestka", 42-580
Wojkowice, ul. Plaka 3.

Uzasadnienie

W dniu 12.04.2008r. Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Goérnoslgskiego Okregu
Przemystowego, 40-053 Katowice, ul. Barbary 21 a (zwany dalej Zamawiajgcym), ogtosit
postepowanie ha wykonanie zamowienia publicznego pn. wykonanie ustug autobusowego
transportu publicznego na liniach komunikacji miejskiej 52, 700 i w tym samym dniu

zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkow Zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie
internetowej. Warto$§¢ zamowienia oszacowano na 1 454 502,08 euro.

W dniu 17.07.2008r. (faksem, nastepnego dnia — listem poleconym) Zamawiajgcy
zawiadomit uczestnikow postepowania o wyborze oferty najkorzystniejszej, natomiast w dniu
22.07.2008r. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Wielobranzowe
Przedsiebiorstwo AMPEX K. Piegza, W. Krakowiak sp. jawna, 41-914 Bytom, ul. Strzelcow
Bytomskich 165 A i Pani Matgorzata Trestka, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ,,Przedsiebiorstwo Przewozowe. Matgorzata Trestka", 42-580 Wojkowice, ul. Plaka 3
(dalej: Odwolujgcy) — ztozyli protest.

Zamawiajgcy nie rozstrzygnat protestu w przepisanym terminie, wobec czego, uwazajgc
protest za oddalony, Odwotujgcy w dniu 06.08.2008r. (data nadania listu poleconego

w placowce pocztowej operatora publicznego) wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Zaréwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o powtérng ocene ofert, odrzucenie
oferty Przedsigbiorstwa Komunikacji Miejskiej Miedzygminna Spétka z 0.0. w Swierklancu,
42-622 Swierklaniec, ul. Parkowa 3 (zwany dalej Wykonawca) i ponowny wybér oferty
najkorzystniejsze;.

W prote$cie Odwolujgcy podniést nastepujace zarzuty, podtrzymane rowniez pozniej

w odwotaniu:

Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1-3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655; dalej: Prawo zamowien
publicznych), albowiem za najkorzystniejszg uznat oferte, ktéra powinna byé odrzucona.
Wykonawca, sktadajgc oferte w postepowaniu, zobowigzat sig¢ do spetnienia $wiadczenia
niemozliwego w rozumieniu art. 387 kodeksu cywilnego; oferta ta jest sprzeczna z ustawg
i SIWZ oraz stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Swoje stanowisko Odwotujgcy uzasadnit, wskazujgc, ze zarébwno w postepowaniu, w ktérym
ubiega sie o udzielenie zamdwienia, jak i w postepowaniu prowadzonym réwnolegle przez
Zamawiajgcego (na obstuge linii nr 20) Wykonawca wykazat, jako potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, iz dysponuje tym samym sprzetem (tj. dwoma autobusami
marki JELCZ i dwoma autobusami marki MAN o wskazanych w odwotaniu numerach
rejestracyjnych). Odwolujgcy wywodzi, ze umowa, zawarta w przysztosci z Wykonawca,
bedzie umowg o Swiadczenie niemozliwe, a zatem umowa o zamowienie publiczne bedzie

niewazna, bowiem nie jest mozliwe, aby Wykonawca w tym samym czasie $wiadczyt ustuge
za pomoca tych samych autobuséw na réznych liniach. Wskazuje rowniez, ze zakres
Swiadczen wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, a
wskazanie konkretnych autobuséw jest zobowigzaniem sie do Swiadczenia za ich pomocg
ustugi; zmiana autobusu oznaczataby zmiane istotnego postanowienia umowy.

Odwolujgcy rowniez podnosi, ze oferta Wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
poniewaz jest czynem sprzecznym z dobrymi obyczajami, poniewaz narusza (badz zagraza



naruszeniu) interesowi konkurenta; czynem nieuczciwej konkurenciji jest ziozenie oferty
w celu utrudniania innym przedsigbiorcom dostepu do rynku. Sktadanie kilku ofert, bez
zamiaru podpisania umowy, wypacza zdaniem Odwolujgcego, zasady zamowien
publicznych

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa
zamobwien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.
Zamawiajgcy podnosit zarzut odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 7 Prawa
zamowien publicznych, poniewaz w jego ocenie, protest z dn. 22.07.2008r. dotyczy tych
samych okolicznosci, ktére byty podnoszone w protescie z dn. 30.06.2008r., ktéry zostat juz
ostatecznie rozstrzygniety.
Izba ustalita, ze faktycznie Odwotujgcy wniost w dn. 01.07.2008r., a wigc przed wyborem
oferty najkorzystniejszej, protest z dn. 30.06.2008r., jednak nie zostat on merytorycznie
rozpatrzony (Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty wobec zaniechania odrzucenia oferty
Wykonawcy sg przedwczesne, bowiem wniesione zostaty jeszcze przed dokonaniem
czynnos$ci oceny ofert przez Zamawiajgcego). W konsekwencii dopiero po wyborze oferty
Odwotujgcy miat podstawe do wniesienia protestu; wobec czego dopiero drugi protest, z dn.
22.07.2008r., od nierozstrzygniecia ktérego wniesiono rozpatrywane w niniejszej sprawie
odwotanie, zostat wniesiony z zachowaniem terminu, a jego zarzuty mogg by¢ badane
merytorycznie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania — zarzutéw podnoszonych wobec oferty uznanej
przez Zmawiajgcego za najkorzystniejszg - jego oferta mogtaby, w wyniku powtoérzenia
czynno$ci badania i oceny ofert, zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

4

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit, iz Zamawiajgcy w SIWZ
wymagat (Rozdziat V ,,Opis warunkéw udziatu w postepowaniu i opis sposobu dokonywania
oceny ich spetnienia”), aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udziat w postepowaniu wykazali, iz
dysponujg autobusami spetniajgcymi wymagania okreslone w przepisach ustawy z dnia
20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2005 r. 108, poz. 908 z p6zn. zm.)
i przepisach wykonawczych do niej dla autobuséw miejskiej regularnej komunikaciji
publicznej w tym, wymagania okreslone w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia
31 grudnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych pojazddw oraz zakresu ich
niezbednego wyposazenia (Dz. U. z 2003r. nr 32, poz. 262 z p6zn. zm.) oraz pewne
okreslone przez Zamawiajgcego wymogi dodatkowe (pkt 5.1 lit. c).

Na potwierdzenie tak opisanego warunku do oferty nalezato dotaczy¢ ,,Wykaz niezbednego
do wykonania zaméwienia taboru autobusowego przeznaczonego do realizacji zamdwienia
(Zatgcznik nr 5 SIWZ) jakim dysponuje Wykonawca (pkt 6.10).

Zamawiajacy réwnolegle prowadzi kilka postepowan na obstuge kilkunastu linii
autobusowych (http://bip.kzkgop.pl/ ), w tym postepowanie na obstuge linii nr 20, w ktérym
otwarcie ofert odbyto sie w dn. 20.06.2008r., a wiec trzy dni przed otwarciem ofert
w postepowaniu, w ktérym ztozono protest, a nastepnie rozpatrywana odwotanie.

Okolicznosci faktyczne, na ktérych Odwotujgcy opart swoje stanowisko, nie budzg
watpliwosci: Wykonawca wraz z ofertg ztozyt (str. 5 oferty) zatgcznik ,,Wykaz autobusow
przeznaczonych do obstugi linii 52,700", zawierajgcy 4 pozycje. Rbwnocze$nie w innym
postepowaniu, prowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego — na obstuge linii nr 20,
Wykonawca do oferty zatgczyt ,,Wykaz autobusdéw przeznaczonych do obstugi linii 20”
zawierajgcy 5 pozyciji, z ktérych pierwsze cztery pokrywajg sie z autobusami wskazanymi
w pierwszym z omawianych wykazow.

Zasadniczo, Odwotujgcy wywodzi swoje stanowisko (oferta Wykonawcy powinna by¢
odrzucona jako sprzeczna z ustawa, SIWZ oraz stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji)
z tezy, ze autobusy opisane w zatgczniku do oferty stanowig jej tres¢, a zmiana tych
autobuséw w trakcie realizacji umowy stanowitaby niedozwolong zmianeg tre$ci umowy,



albowiem sg to essentialia negotii przysztej umowy.
Takie stanowisko jest jednak, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nietrafne.

Dokumenty, potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, zatgczone
do oferty, nie stanowig jej tresci. Zamawiajgcy wyraznie w SIWZ okreslit warunek udziatu
w postepowaniu i sposéb oceny jego spetnienia. Wobec takiej konstatacji sam tytut

zatgcznika (,,...przeznaczonych do obstugi linii...”) ma znaczenie drugorzedne. Realizacja
zamowienia tymi wiasnie autobusami nie stanowi tresci oferty — zatgczajgc wykaz, w ktorym
wykonawca prezentuje okreslone autobusy, wykonawca, zgodnie z par. 1 ust. 2 pkt. 2
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 24 maja 2006 r.; dalej: Rozporzadzenie)
wykazuije, iz dysponuje sprzetem odpowiednim do realizacji zamowienia (spetniajgcym
okreslone wymagania). Z punktu widzenia Zamawiajgcego na etapie ziozenia oferty
i badania warunkow udziatu w postepowaniu istotne jest tylko sprawdzenie, czy wykonawca
rzeczywiscie dysponuje takim sprzetem — tres¢ o$wiadczenia Wykonawcy nie zostata przez
Odwolujgcego w tym zakresie zakwestionowana. ,,Wykaz...” ma jedynie umozliwi¢
ewentualng weryfikacje zarébwno oczekiwanych wymagan co do parametrow autobusow, jak
i faktu dysponowania nimi przez wykonawce. Nie ma bezwzglednego obowigzku uzycia do
realizacji umowy autobuséw oznaczonych co do tozsamosci podanych w wykazie, lecz
mozna uzy¢ innych, spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, bowiem nie numery
rejestracyjne autobuséw, lecz ich rodzaj ma znaczenie dla realizacji umowy. Zmiana
autobuséw na inne, przy zachowaniu tych samych parametroéw, nie stanowi zmiany
istotnych postanowien umowy. W konsekwencji Izba stwierdzita, ze oferta Wykonawcy jest
zgodna zaréwno z ustawa, jak i z SIWZ, i zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 1i2 Prawa zamowien publicznych oddalita.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia przez Zmawiajagcego art. 89 ust. 1 pkt 3
Prawa zamowien publicznych, bowiem uznata, ze wskazanie w ,,Wykazie...” tych samych
autobuséw w réznych postepowaniach nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji. Jak juz
zostato wskazane wyzej, ,,Wykaz...” stanowi potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu
opisanego i wymaganego w konkretnej sytuacji. Kazde postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest postepowaniem autonomicznym i w kazdym, w oderwaniu od
pozostatych, ocenia sie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie mozna
kwestionowac, ze Wykonawca ztozyt oferte w obu postepowaniach, z zamiarem uzyskania
zamowienia, jednak oferowanie wykonywania takich samych ustug r6znym klientom czy
oferowanie wykonywania réznych ustug jednemu klientowi jest powszechng praktykg
w obrocie — przedsiebiorca sktadajgc oferty nie ma pewnosci, czy jego oferta zostanie
zaakceptowana (w zamoéwieniach publicznych — wybrana, nie odrzucona). Odwotujgcy nie
wykazat, ze — w hipotetycznej sytuacji, gdyby Wykonawca uzyskat oba zamdwienia, na
obstuge linii 20 i 52,7000 — nie bytby w stanie zrealizowac obu tych zamoéwien. Zamawiajgcy
natomiast wskazat, ze Wykonawca, w dn. 20.06.2008r., kiedy otwarto oferty w postepowaniu
na obstuge linii 20, powziagt wiadomos$é, ze jego oferta jest czwarta w rankingu cenowym,
wiec ma nikte szanse na uzyskanie tego zaméwienia.

Wobec powyzszych okolicznosci, Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez
Zmawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych.

Reasumujac, postanowiono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6i 7 Prawa zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita koszty wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajagcego
oraz koszty dojazdu na rozprawe w tgcznej wysokosci 3 953 zt na podstawie przedtozonych
rachunkéw, zgodnie z par. 4 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow



kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128,
poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



