Sygn. akt: KIO 741/17 Sygn. akt: KIO 746/17
WYROK

z dnia 12 maja 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie:Ewa Sikorska Robert Skrzeszewski

Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2017 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:

A.w dniu 14 kwietnia 2017 r. przez wykonawce Europa Expres City sp. z 0.0. z Warszawy (02-305) (sygn. akt
KIO 741/17),

B.w dniu 14 kwietnia 2017 r. przez wykonawce M. sp. z 0.0. z Radomia (26-600) (sygn. akt KIO 746/17),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego z Warszawy (00-848)
przy udziale:
A.wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. z Moscisk (05-080) oraz wykonawcy M. sp. z 0.0. z Radomia (26-600),
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn.
akt KIO 741/17),
B.wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. z Moscisk (05-080), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 741/17)
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 741/17 w zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia

nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r.Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.):
eart. 24 ust. 1 pkt 17, poprzez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia odwotujgcego z
postepowania podczas gdy nie zachodzg okolicznosci wskazane w przepisie, ¢ o nie dozwala na
wykluczenie odwotujgcego,
eart. 24 ust. 5 pkt 4, poprzez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia odwotujgcego z
postepowania podczas gdy nie zachodzg okolicznosci wskazane w przepisie, co nie dozwala na
wykluczenie odwotujgcego,
eart. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo iz nie zachodzi przestanka jej
odrzucenia,
eart. 91, poprzez wybor oferty, ktéra nie moze byé w Swietle przepiséw ustawy i postanowien SIWZ
wybrana jako najkorzystniejsza

i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego Europa Express City sp. z 0.0. z Warszawy;

zarzut dotyczacy naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.), poprzez brak podania uzasadnienia faktycznego i
prawnego dla przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 nie potwierdzit sie

oraz
oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 746/17,
2 kosztami postepowania obcigza Zarzad Transportu Miejskiego z Warszawy (00-848) (sygn. akt KIO 741/17)
oraz wykonawce M. sp. z 0.0. z Radomia (26-600) (sygn. akt KIO 746/17) i
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw: Europa Expres City sp. z 0.0. z Warszawy (02-
305) (sygn. akt KIO 741/17) oraz M. sp. z 0.0. z Radomia (26-600) (sygn. akt KIO 746/17) tytutem
wpiséw od odwotan,
2.2.zasgdza od Zarzadu Transportu Miejskiego z Warszawy (00-848) na rzecz wykonawcy Europa Expres
City sp. z 0.0. z Warszawy (02-305) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 741/17),
2.3.zasgdza od wykonawcy M. sp. z 0.0. z Radomia (26-600) na rzecz wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. z
Moscisk (05-080) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowiacg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO



746/17).
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015, 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 Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccceviereninnnnnnnnnnens

Czlonkowie:

Uzasadnienie
Syan. akt KIO 741/17
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na Swiadczenie ustugi przewozu regularnego
wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM,
funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej tgczgcego obszar aglomeracji warszawskiej,
prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy’) w trybie przetargu
nieograniczonego na nr 74/2016 wykonawca Europa Express City sp. z 0.0. z Warszawy (dalej ,odwotujacy II’)
whniost odwotanie wobec czynnosci oceny ofert i wykluczenia z postepowania odwotujacego Il.
Odwotujgcy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:
1.art. 24 ust. 1 pkt 17, poprzez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia odwotujgcego Il z postepowania
podczas gdy nie zachodzg okolicznosci wskazane w przepisie, co nie dozwala na wykluczenie
odwotujgcego I,
2.art. 24 ust. 5 pkt 4, poprzez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia odwotujgcego Il z postepowania
podczas gdy nie zachodzg okolicznosci wskazane w przepisie, ¢ onie dozwala na wykluczenie
odwotujacego |l
3.art. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego ll, mimo iz nie zachodzi przestanka jej odrzucenia,
4.art. 91, poprzez wybor oferty, ktéra nie moze by¢ w Swietle przepisow ustawy i postanowien SIWZ wybrana
jako najkorzystniejsza,
5.art. 92 ust. 1 pkt 2, poprzez brak podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dla przestanki wykluczenia, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17.

Odwotujgcy Il wnidst o uniewaznienia czynnosci oceny ofert w tym czynnosci wykluczenia odwotujagcego Il z
postepowania i odrzucenia jego oferty oraz o dokonanie powtdrnej oceny ofert i poddanie ocenie oferty odwotujgcego
, @ nadto o dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odwotujacy Il podniost, ze przepis ten
odnosi sie do sytuacji, w ktorej wykonawca jest wykluczony z postepowania w chwili sktadania oferty, co moze mie¢
miejsce w trybach
z prekwalifikacjg nie zas w przetargu nieograniczonym — przepis nie odnosi sie do sytuacji, w ktorej wykonawca
zostaje wykluczony juz po ztozeniu oferty.

Stwierdzit, ze w przetargu nieograniczonym w okoliczno$ciach wykluczenia wykonawcy z postepowania
stosowana wobec wykonawcy wykluczanego jest norma art. 24 ust. 4, tj. uznawanie jego oferty za odrzucona.
Wskazal, Ze przepis ten nie zostat jednak wskazany jako podstawa nie poddania oferty odwotujgcego Il ocenie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp odwotujacy Il stwierdzit, ze okoliczno$Sci, ktdre zamawiajgcy wskazat dokonujgc czynnosci
wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 to przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu. Podnidst,
ze zamawiajgcy wylgcznie przytoczyt tres¢ normy bez jakiejkolwiek argumentac;ji jakie informacje wprowadzajgce w
btad zamawiajgcego zostaly podane przez odwotujgcego Il i jaki moglty one wywrzeé¢ wplyw na decyzje
zamawiajgcego. Uzupetnit, ze na potwierdzenie swej decyzji zamawiajgcy wskazat dwa pisma PKP Intercity
zatgczone do informacji o wyborze oferty, przez co mozna odwotujacy Il wnioskuje, ze wg zamawiajgcego te pisma
podajg uzasadnienie faktyczne wykluczenia czyli dowodzg wprowadzenia zamawiajgcego w btad przez
odwotujgcego Il i wptywu tej czynnosci na decyzje zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego Il ze wspomnianych pism nie wynika, by dowodzity one, Ze jakiekolwiek informacje
podawane przez wykonawce wprowadzajg w btgd zamawiajgcego, a w konsekwencji, ze wplywajg na decyzje
zamawiajgcego w postepowaniu.



Odwotujgcy Il wskazat, ze pierwsze z pism PKP Intercity SA z 24 stycznia 2017 r. zawiera zatgcznik
zawierajgcy liczbe umow odwotujgcego Il z PKP Intercity wraz z oceng czy zdaniem tego zamawiajgcego umowy te
sg wykonywane nalezycie. Dodat, Ze w stosunku do czesci z nich PKP Intercity wskazuje, Zze umowy nie sg
realizowane nalezycie.

Odwotujacy Il stangt na stanowisku, ze taki fakt, nawet gdyby kontrfaktycznie przyjac, ze jest prawdziwy nie
byt przedmiotem informaciji sktadanej przez odwolujgcego Il w ofercie. Stwierdzit, ze SIWZ, a takze formularz JEDZ
nie zawierajg miejsca na wskazanie czy wszystkie dotychczasowe umowy o zamoéwienie publiczne byty
wykonywane nalezycie — JEDZ zawiera jedynie pozycje w ktérej nalezy wskazac, czy:

1.,.wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego" (cze$¢, lll lit C pozycja 4),
2.,wykonawca moze potwierdzi¢, ze nie jest winny powaznego wprowadzania w btgd przy dostarczaniu informacji
wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia”

Odnoszac sie do pkt. 1 podniost, iz sama ocena, iz wykonawca nienalezycie wykonywat umowy o
wczesniejsze zamowienie nie stanowi w zadnym razie podstaw do uznania ze wykonawca jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego. Podat, ze w pismie PKP Intercity z 24 stycznia 2017 r. w wykazie uméw w pozycji 6
zawarto umowe nr UM BPR 15-900-0022 [umowa o przewo6z oséb rzeczy i matych zwierzat na trasie Warszawa —
Matkinia — Warszawa] z informacja, ze zostata ona rozwigzana przez zamawiajgcego ze wzgledu na jej nienalezyte
wykonywanie.

Zdaniem odwotujgcego Il taka okoliczno$¢ nie wypelnia przestanki winy powaznego wykroczenia
zawodowego, poniewaz w szczegolnosci brak jest wiedzy o przyczynach [istnieniu lub braku winy wykonawcy]
bedacych faktyczng podstawg rozwigzania umowy.

Odnoszac sie do pkt 2 podniést, ze wskazat, ze nie jest winien powaznego wprowadzania w btad przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia, gdyz ani w postepowaniach
wczesniejszych ani, w przedmiotowym postepowaniu nigdy nie dziatat z zamiarem wprowadzenia w bigd
zamawiajgcego.

Podat, Ze drugie z pism PKP Intercity z dnia 13 marca 2017 dotyczy wytgcznie umowy z pozycji 6 wykazu
zalgczonego do pierwszego pisma i PKP Intercity informuje w nim, Zze w jego ocenie umowa ta byta wykonywana
nienalezycie i z tego powodu zostata rozwigzana, a takze Zze kwestia ta jest sporna i toczy sie postepowanie
sgdowe. Dodat, ze do pisma zatgczono kopie wypowiedzenia umowy, a nadto, ze PKP Intercity poinformowato o
Zlozeniu zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa, ktére — uznat odwolujgcy (sgdzac z ostatniego
akapitu wypowiedzenia umowy z dnia 22 czerwca 2015 r.) — zostato ztozone przed tg data.

Odwotujgcy | Iprzyznat, ze zlozony dokument potwierdza rozwigzanie umowy i tego odwotujgcy Il nie
kwestionuje.

Oswiadczyl, ze wskutek starannej analizy okolicznosci sprawy nie zakwalifikowat jednak tego rozwigzania
umowy jako okoliczno$ci skutkujgcej powstaniem przestanek do wykluczenia z postepowania i tym samym podat w
JEDZ informacije, iz w jego ocenie nie zachodzg okolicznosci skutkujgce wystgpieniem podstaw do wykluczenia z
postepowania. Odwolujacy |loswiadczyt takze, ze neguje zasadno$¢ twierdzen PKP Intercity SA o nienalezytym
wykonywaniu umowy i to z powddztwa odwotujgcego Il toczy sie spdr sgdowy o dopuszczalnoS¢ wypowiedzenia
umowy przez PKP Intercity SA.

Stanat na stanowisku, ze fakt wypowiedzenia umowy i poglad PKP Intercity o tym, ze wypowiedzenie to
nastgpito ze wzgledu na nienalezyte wykonywanie umowy przez odwotujgcego Il nie moze by¢ utozsamiany z
nienalezytoscig wykonywania umowy.

Podniost, ze oswiadczenie PKP Intercity jako dokument prywatny w rozumieniu Kpc stanowi dowdd jedynie
na to, ze skladajgcy oSwiadczenie je ztozyt, dokument ten nie korzysta natomiast z domniemania, iz okolicznosci w
nim wskazane, tj. nienalezytos¢ Swiadczenia miata miejsce. Wskazat, ze zamawiajgcy nie przeprowadzit i nie
przedstawit jakiegokolwiek dowodu, ze nienalezytos¢ ta miata miejsce. Co wiecej, wywodzit odwotujgcy I,
nienalezytos¢ ta jest co najmniej poddana w watpliwo$¢ przez brak reakciji organéw powiadomionych prawie dwa
lata temu przez PKP Intercity o podejrzeniu popetnienia przestepstwa, poprzez takie dziatanie odwoltujgcego I, ktdre
stato sie podstawg wypowiedzenia spornej umowy.

Stwierdzit, ze zgodnie ze swa najlepszg wiedzg oswiadczyt na ww. podstawie i podtrzymuje oSwiadczenie,
ze nie jest winny powaznego wykroczenia zawodowego i nie jest winny powaznego wprowadzania w bigd przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia z postepowania.

Zdaniem odwotujacego lI, skoro w jego nie wystapity wszystkie okolicznosci wskazane w tresci art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp (nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu), to nie miat on obowigzku wskazywania w tresci
oswiadczenia wystgpienia jednej z tych okolicznosci (tj. faktu rozwigzania umowy w sprawie zamowienia



publicznego) i tym samym nie doszfo do naruszenia art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp odwolujacy Il wskazat, ze zdaniem
zamawiajgcego okolicznosci wykluczenia zachodzg, gdyz odwotujgcy Il nienalezycie wykonat dla PKP Intercity SA tg
samg umowe, tj. umowe UM BPR 15-900-0022 o przew6z os6b rzeczy i matych zwierzat na trasie Warszawa —
Matkinia — Warszawa.

Wskazal, ze zgodnie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Odwotujgcy Il podniost, ze z tresci ww. regulacji wynika, iz warunkiem koniecznym ziszczenia sie tej
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, jest przede wszystkim ziszczenie sie okolicznosci
nienalezytego wykonania lub niewykonania umowy o zamoéwienie publiczne, jednak zadne inne z przyczyn
rozwigzania umowy nie powodujg
powstania podstaw do wykluczenia. Podkreslit, ze ciezar dowodu, tj. wykazanie, ze miato miejsce nienalezyte
wykonanie umowy obcigza zamawiajgcego, gdyz to on dokonujgc wykluczenia z postepowania na podstawie
analizowanej przestanki musi wykazac, ze zostata catkowicie spetniona. Podniést, Ze nie mozna domniemywac, iz
wypowiedzenie umowy, w ktorym jako przyczyne wypowiedzenia podano jej nienalezyte wykonanie, moze réwnac
sie udowodnionemu faktycznie nienalezytemu wykonaniu — wskazanie tych okolicznosci w o$wiadczeniu woli o
wypowiedzeniu umowy jest jedynie pogladem strony wypowiadajgcej i nie stanowi dowodu na nienalezyto$¢
wykonania.

Zauwazyl, ze zamawiajgcy w objetym odwotaniem przypadku opart sie wylgcznie na oswiadczeniu PKP
Intercity SA, pomijajgc brak reakcji prokuratury, istniejgcy spér sgdowy miedzy odwotujgcym Il a PKP SA, nie
uwzglednit takze zamawiajacy wyjasnieh odwotujgcego Il ztozonych w pismie z dnia 10 lutego 2017 r. w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2017 r. (znak: ZTM.NZ.2610.72.2017.DMA).

Podnibst, ze bez jakiegokolwiek dowodu zamawiajgcy dat wiare jednej stronie umowy, tj. PKP Intercity,
pomijajgc argumentacije drugiej ze stron. Zauwazyt, ze w przypadku, gdy strony znajdujg sie w sporze oswiadczenia
jednej z nich na temat zachowan drugiej nalezy traktowaC z daleko posunietg ostroznoscig, a ich bezkrytyczne
przyjmowanie nie moze zastepowaé obowigzku uzyskania dowodow na okoliczno$¢, z ktérych wywodzi sie skutek
prawny.

Uznal, ze taki sposob postepowania zamawiajgcego doprowadzit do wykluczenia odwotujgcego Il z
postepowania, mimo iz nie spetita sie podstawowa czesc¢ przestanki, tj. nienalezytos¢ wykonania spornej umowy.

Podniost nadto, ze wiarygodno$¢ wszelkich oswiadczen PKP Intercity co do nalezytoSci wykonywania umow
przez odwotujgcego Il jest co najmniej watpliwa, gdyz sg to oSwiadczenia sprzeczne irdznie oceniajgce ten sam
stan faktyczny.

Wedle odwotujgcego Il przyktadem niewiarygodnosci i sprzecznosci ocen PKP Intercity jest ocena sposobu
realizacji umowy wskazanej w pozycji 2 Zatgcznika do pisma z 24 stycznia 2017 r., w odniesieniu do ktorej PKP
Intercity wskazuje, ze umowa ta zostata wykonana nienalezycie, podczas gdy jednoczesnie wydato referencje o
nalezytym wykonaniu umowy (i zamawiajgcemu znany jest ten fakt).

Uzupelnit, ze dla wypelnienia w catoSci przestanki wykluczenia niezbedne jest i to, aby wskutek
udowodnionego nienalezytego wykonania umowy wystgpito, co najmniej jedno z dwdch zdarzen wskazanych in fine
tego przepisu, tj. rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Odwotujgcy Il podat, ze w przypadku umowy z dnia 19 lutego 2015 r. nr UM-BPR- 15-900-0022 w istocie
nastgpito jej rozwigzanie, jednakze przyczyng wypowiedzenia tej umowy nie bylo jej nienalezyte wykonanie w
istotnym stopniu, lecz rozbieznosci pomiedzy
stronami w interpretacji postanowiehh umowy dotyczacych rozliczeh. Zauwazyl, ze wskazat to PKP Intercity
(o$wiadczenie woli 0 wypowiedzenie umowy) i wskazywat na to takze odwolujacy Il w wyjasnieniach z 10 lutego
2017 r. Dodat, ze dowdd na powyzsze stanowi takze pozew ziozony przez odwotujgcego Il przeciw PKP Intercity, o
ktérym zamawiajgcy wiedziat.

Odwotat sie do wyjasnien z 10 lutego 2017 r., wskazujgc ze postanowienia spornej umowy z PKP Intercity,
jak i dotychczasowa praktyka realizacji tego typu umow dla tego klienta, potwierdza, ze odwotujacy Il, wystawiajgc
faktury z tytutu realizacji umowy rozliczat wszystkie zaméwione kursy z pasazerami oraz tzw. ,kursy puste", tj. kursy
konieczne do wykonania celem zamknigcia obiegu pojazdéw i petnej realizacji kursow zamoéwionych. Podkreslit, ze
takie zasady obowigzaty w ramach wszystkich wykonywanych dotychczas umow, kitérych strong byto PKP Intercity i
nigdy nie zgtaszat zadnych zastrzezen, co do stosowanego sposoby rozliczen pomiedzy stronami. Stwierdzit, ze w



zgodzie z umowg i w zaufaniu do przyjetego miedzy stronami sposobu rozumienia takich umoéw wykonywat swoje
obowigzki umowne.

Stwierdzit réwniez, ze takie zgodne dokonywanie wyktadni uméw miedzy przewoznikami a PKP Intercity
ulegto zmianie w trakcie realizacji umowy z dnia 19 lutego 2015 r. nr UM-BPR-15-900- 0022. Podat, ze w zwigzku z
niewywigzaniem sie przez PKP Intercity z zaptatg wystawionych faktur, kilkukrotnie zwracat sie o uregulowanie
powstatych zalegtosci w ptatnosciach, na co w odpowiedzi PKP Intercity zainicjowato prowadzenie z odwotujgcym |l
rozmow dotyczgcych w szczegdlnoSci zmiany sposobu rozliczen kursow oraz zaistnialych po stronie
zamawiajgcego trudnosci finansowych i spowodowanych tym zalegtosci w zaptacie wykonawcy wynagrodzenia z
tytutu realizacji umowy. O$wiadczyt, ze do zawarcia pomiedzy stronami aneksu do umowy w przedmiocie zmiany
zasad rozliczania kurséw ostatecznie nie doszio, gdyz — niespodziewanie i bez uprzedzenia — przedstawicielowi
odwotujacego Il zostalo wreczono wypowiedzenie umowy, w ktérym wskazano, ze przyczyng dokonanego
wypowiedzenia byto: zawyzanie ilosci kurséw autobusowych skutkujgce zawyzeniem wynagrodzenia oraz zwigzane
z tym wypetnienie kart drogowych w sposob nierzetelny i stwierdzajacy okolicznosci niezgodne z prawda.

W ocenie odwotujagcego Il z powyzszego wynika, iz okolicznoscia, ktéra doprowadzita do rozwigzania umowy
z dnia 19 lutego 2015 r. nr UM-BPR-15-900-0022, byly rozbieznosci stron, co sposobu rozliczania umowy, kitéry byt
stosowany przez odwotujgcego |l.

Podsumowat, ze na gruncie ww. umowy nie doszto zatem do nienalezytego
Swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot tejze umowy, lecz do nieporozumien, co do
sposobu jej rozliczania, wobec czego nie mozna mowié o nienalezytym wykonaniu umowy w sposéb istotny, co jest
konieczne do stwierdzenia zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp.

Uznat, ze podobnie powyzsza kwestia zostata oceniona przez PKP Intercity, poniewaz w dniu 27 listopada
2015 r. spotka ta zawarta umowe z odwotujgcym Il na $wiadczenie ustugi zastepczej komunikacji autobusowej
(podat, ze kopia tej umowy zostata przekazana zamawiajgcemu przy wyjasnieniach z dnia 10 lutego 2017 r. i
stanowi dowdd w sprawie zawarty w dokumentacji postepowania). W ocenie odwotujgcego Il nie sposob przyjac, ze
PKP Intercity uznaje, ze mimo istnienia przestanek wykluczenia i watpliwosci co do rzetelnosci wykonawcy, zawiera
Z nim kolejne umowy o udzielenie zamowienia.

Uzupetnit, ze wspomniana umowa jest zawarta bez zastosowania przepisow o zamoéwieniach publicznych,
wobec czego PKP Intercity mégt bez trudu uksztattowa¢ warunki jej zawarcia w sposoéb, ktéry pozwalatby odmowic
zawarcia umowy z odwotujgcymi — nie prowadzit do tego, a zawierajgc umowe potwierdzit, Ze nie ocenia
dotychczasowego wykonywania ustug przez odwotujgcego Il za obarczone wadg nienalezytego wykonania w stopniu
istotnym.

Zdaniem odwotujgcego Il fakt zawarcia umowy potwierdza raczej, ze mimo wypowiedzenia poprzedniej
umowy pomiedzy stronami nie jest sporne, iz wykonawca jest wykonawca rzetelnym i wartym powierzania kolejnych
ustug przewozowych.

Stwierdzit, ze dla ustalenia, czy okoliczno$¢ nienalezytego wykonania w istotnym stopniu umowy z dnia 19
lutego 2015 r. nr UM-BPR-15-900-0022 miata miejsce, a tym samym czy zachodzi podstawa do wykluczenia z
postepowan o udzielenie zamdwienia, o kidrej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp znaczenie przesadzajace
bedzie miato orzeczenie sagdu w sporze pomiedzy odwotujgcym Il a PKP Intercity S.A., w zwigzku czym wnibst o
odroczenie rozprawy do czasu orzeczenia sadu, tj. co najmniej do daty wyznaczonej rozprawy 12 czerwca 2017 r.
lub do daty wydania postanowienia sgdu o zabezpieczenie powodztwa, tj. ustanowienie zakazu wykluczania z
postepowan o udzielenie zamoéwienia przed rozstrzygnieciem sporu miedzy PKP Intercity S.A. a odwotujgcym IIl. W
ocenie odwolujgcego ,stosowne odroczenie wynika z art. 1166 Kodeksu postepowania cywilnego w zwigzku z art.
185 ust. 7 ustawy Pzp”.

Syan. akt KIO 746/17

W tym samym postepowaniu (0znaczonym przez zamawiajgcego jako 74/2016) wykonawca M. Sp. z 0.0. z
Radomia (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgcych na dokonaniu oceny
ztozonych ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty spé6tki Mobilis Sp. z o.0.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

Pzp:
1.art. 24 ust. 1 pkt 17, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Mobilis Sp. z o0.0., ktory w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
2.art. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mobilis Sp. z 0.0., pomimo zaistnienia przestanek



obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako ze oferta zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
3.art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Mobilis Sp. z 0.0., w sytuacji gdy jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
4.art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 3, poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mobilis Sp. z o.0.,
podczas gdy oferta ta nie kwalifikuje sie do oceny pod wzgledem kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ
przez niezapewnienie realizacji celu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest wybor
oferty gwarantujgcy prawidtowe wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
postawionymi w SIWZ,
5.art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne przyznanie wykonawcy Mobilis Sp. z o.0.
punktbw w ramach kryterium ,alternatywne zrodia zasilania autobuséw", podczas gdy zaoferowany przez
Mobilis Sp. z 0.0. model autobusu VOLVO 8900 nie jest modelem oferowanym w wersji hybrydowej, a jedynie
z napedem konwencjonalnym, a zatem w ogole nie powinien by¢é punktowany w zakresie kryterium
Lalternatywne zrodta zasilania autobusow",
6.art. 7 ust. 1 i 3, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, tj. przez
zaniechanie wykluczenia, a nastepnie zaniechanie odrzucenia oferty Mobilis Sp. z 0.0. oraz przyjecie przez
zamawiajgcego, ze zaoferowane przez w/w firme autobusy VOLVO 8900 sg zgodne z treScig SIWZ
Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci, polegajacej na wyborze oferty Mobilis Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej,
2.dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert oraz:
2.1.wykluczenia sp6tki Mobilis Sp. z 0. z postepowania na podstawie 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdyz wykonawca
ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego,
mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia,
2.2.0odrzucenia oferty Mobilis Sp. z 0.0. jako ze oferta zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia,
2.3.odrzucenia oferty Mobilis Sp. z 0.0. jako ze treS¢ oferty ztozonej przez w/w wykonawce nie odpowiada tresci
SIWZ,
2.4 .dokonania wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu
2.5.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu, tj. wydruku ze strony internetowej producenta http ://
volvobuses.pl/pl-pl/our-offerina/buses/volvo-  8900/specifications.html  zawierajgcego dane techniczne
pojazdu Volvo 8900 na okoliczno$¢ ustalenia, ze oferowany przez Mobilis Sp. z 0.0. model autobusu nie jest
modelem wystepujgcym w wersji hybrydowej, a jedynie z napedem konwencjonalnym.

Odwotujgcy wnidst takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazanie zamawiajagcemu
wyptaty na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania wedtug norm przypisanych, w tym kosztow
poniesionych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz tytulem wynagrodzenia petnomocnika zgodnie z
wykazem kosztéw przedstawionych podczas rozprawy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 89 ust. 1 pkt 5,

art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp odwolujgcy podal, ze zamawiajgcy w pkt 4
zatgcznika nr 1 do SIWZ okreslajgcego wymagania techniczne dla autobuséw wskazat mozliwe zrédta zasilania
autobusoéw, 1j. rodzaj: konwencjonalny — olej napedowy, alternatywny — np. biopaliwa (biodiesel (m.in. B80), biogaz,
bioetanol), CNG, LNG, naped elektryczny, ogniwa paliwowe (wodor); hybrydowy — potgczenie réznych zrodet
zasilania z napedem elektrycznym w uktad hybrydowy.

Podat takze, ze zamawiajgcy w rozdziale Xlll ust. 5 SIWZ zaznaczyt, ze najnizsza mozliwa liczba autobusow
o alternatywnym zrédle zasilania nie moze by¢ nizsza niz 15 oraz przewidziat ocene punkiowg w kryterium
»alternatywne zrodta zasilania autobusow"
na podstawie liczby autobuséw zgtoszonych w formularzu ofertowym, ktérych zrédta zasilania beda alternatywne w
stosunku do oleju napedowego, tj. pochodzace z biopaliw, CNG, LNG, napedu elektrycznego, ogniw paliwowych
(wodoru) lub tgczyly rézne zrédta zasilania w naped hybrydowy.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy wprowadzit wspdiczynnik efektu ekologicznego (W), ktéry przyjat
wartos¢ 1,0 dla jednego z alternatywnych rodzajéw napedu autobuséw: elekirycznego, hybrydowego
ograniczajgcego emisje w strefie przystanku na trasie (brak emisji zanieczyszczen w trakcie postoju i obstugi
podréznych) lub ogniw paliwowych (wodor).



Odwotujgcy podat nadto, ze wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. w formularzu ofertowym wskazat, ze zobowigzuje
sie wykonywac¢ zamowienie autobusami o parametrach technicznych okreslonych w SIWZ, tj. w kolumnie ,marka i
typ autobusu" wpisat — VOLVO 8900, MAN Lion's City A37 Hybrid, w kolumnie ,liczba sztuk" — 61, a w kolumnie
,2rédto napedu" — hybrydowe ograniczajgce emisje w strefie przystanku na trasie (brak emisji zanieczyszczenia w
trakcie postoju i obstugi podrézujgcych).

Odwotujgcy uznat, ze z informacji o wyborze oferty z dnia 4 kwietnia 2017 roku wynika, iz wykonawca Mobilis
Sp. z 0.0. w zakresie kryterium nr 2, tj. ,zrodlo napedu” uzyskat maksymalng ilos¢ punktéw — 40 pkt — przy obliczeniu
wskazanej pozycji zamawiajgcy uzyt wspoéiczynnika efektu ekologicznego (W) o wartosci 1,0.

Podniost, ze model autobusu Volvo 8900 zaproponowany przez Mobilis Sp. z 0.0. nie jest modelem
oferowanym w wersji hybrydowej, a jedynie z napedem konwencjonalnym — jednostkg napedowg jest silnik VOLVO
D8K, 6 cylindrow diesel, co potwierdzajg specyfikacje techniczne oraz dostepne powszechnie materiaty producenta.

Stwierdzit, ze wobec powyzszego niezasadne bylo przyznanie przez zamawiajgcego punktéw dla w/w
modelu autobusu w zakresie kryterium ,alternatywne zZrodta zasilania autobusow".

Podkreslit, ze wskazany w ofercie wykonawcy Mobilis Sp. z 0.0. model autobusu Volvo 8900 nie jest tozsamy
z modelem autobusu Volvo 7900 Hybrid zaproponowanym, przez odwotujgcego oraz Arriva Bus Transport Polska
Sp. z 0.0. — model VOLVO 7900 Hybrid spetnia wymogi okreslone w zataczniku nr 1 do SIWZ okre$lajgcym
wymagania techniczne dla autobuséw oraz spetnia kryterium dodatkowo punktowane w zakresie napedéw
alternatywnych, w tym przypadku napedu hybrydowego.

Zauwazyt, ze wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. w formularzu ofertowym zaproponowat dwa modele autobuséw,
tj. VOLVO 8900 oraz MAN Lion's City A37 Hybrid.

Stanat na stanowisku, ze zasadnym jest uznanie, iz wykonawca Mobilis Sp. z 0.0., poprzez oddzielenie w/w
modeli przecinkiem zaoferowat oba modele autobuséw, a nie jeden z nich zgodnie z wyborem z bowiem spdjnikami
koniunkcji sg gtéwnie wyrazenia
Loraz", lecz", ,atakze", ,i", natomiast w tekstach odpowiednikiem koniunkciji jest przecinek (tak: A. Malinowski (red.),
Logika dla prawnikow, Wydawnictwo Prawnicze Lexis Nexis, Warszawa 2002, s. 97).

Uznal, ze konieczne jest zweryfikowanie obu modeli autobuséw zaoferowanych przez Mobilis Sp. z 0.0. pod
katem zgodnosci z wymaganiami technicznymi wskazanymi w SIWZ

Stwierdzit, ze z przeprowadzonej przez niego analizy wynika, ze model autobusu VOLVO 8900 nie
odpowiada wymogom SIWZ, wobec czego oferta wykonawcy Mobilis Sp. z o0.0. winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz:

1.w modelu autobusu VOLVO 8900 dostgpny uktad drzwi wejsciowych do autobusu to 2+2+1 lub 1+1+0 co jest
sprzeczne z wymogami okreslonymi w pkt 1 podpunkt

1.8 zatgcznika nr 1 do SIWZ okreslajgcego wymagania techniczne dla autobusoéw, gdzie jedyny

dopuszczalny uktad drzwi to 2+2+2,

2.model autobusu VOLVO 8900 nie wystepuje jako wersja catkowicie niskopodiogowa a jedynie niskowej$ciowa,
co jest sprzeczne z wymogami okreslonymi w pkt 2 podpunkt 2.1 - 2.3 zatgcznika nr 1 do SIWZ

W ocenie odwolujgcego zasadne jest przyjecie, ze wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. o$wiadczajgc w formularzu
ofertowym, iz autobusy VOLVO 8900 majg hybrydowe Zrodio napedu ograniczajgce emisje w strefie przystanku na
trasie (brak emisji zanieczyszczen w trakcie postoju i obstugi podréznych) w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, wobec czego winien zostaé
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Wskazat, ze zgodnie z nowym brzmieniem przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Podniost, ze ustawodawca przesadzit, iz podanie badz
zatajenie informacji wprowadzajgcej zamawiajgcego w bitad, godzi w rzetelnos¢ wykonawcy, a w konsekwencji
uniemozliwia udzielenie temu podmiotowi zamowienia. Podkreslit, ze nie jest obecnie konieczne dziatanie celowe,
wystarczy, ze wykonawca wykaze sie lekkomysinoscig lub niedbalstwem.

Zdaniem odwotujgcego w zakresie przestanki wykluczenia zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp miesci
sie rowniez sytuacja manipulowania sposobem przekazu
prawdziwych informacji, ktére przekazane w sposob prawidtowy wywolatyby zupetnie inny skutek w zachowaniu
zamawiajgcego, w tym wywotujg u zamawiajgcego mylne wrazenie, ze o$wiadczenia wykonawcy sg zgodne z
oczekiwaniami zamawiajgcego.



Podat: ,(...) Przyktadowo, informacje zawarte w ofercie moga wptywa¢ na decyzje zamawajgcego o wyborze
oferty najkorzystniejszej czy tez decyzje o odrzuceniu oferty. Jezeli zatem w ramach udzielonych w ofercie
informacji dotyczacych proponowanego przedmiotu transakcji wykonawca wskaze nieprawdziwe informacje tak, by
spemi¢ wymagania wzgledem nabywanego $wiadczenia postawione w SIWZ, to takie zachowanie wptynie na decyzje
zamawiajacego o odrzuceniu oferty (art. 89 ust. i pkt 2 p.z.p.) (...)" (za: K. R6zowicz, Wykluczenie wykonawcy, ktory
wprowadzit zamawajgcego w bfad, Komentarz Praktyczny ABC LEX).

Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 6 listopada 2009 roku wydanym w sprawie
oznaczonej sygn. akt Xll Ga 317/09, zgodnie z ktérym ,(...) okreSlenie przez zamawajgcego norm jakie spetniac
majg stosowane przez oferentow Srodki techniczne ma za zadanie umozliwienie dokonanie oceny faktycznej
mozlivosci spetnienia przez oferentdw wymogow zamawiajgcego, a tym samym umozlivienie mu wybranie
najbardziej korzystnej z ofert. Nie wolno przy tym zapominaC, iz celem przetargu pozostaje wybdr najkorzystniejszej
oferty, sposrod tych, ktore juz na starcie bedg spetiaty podstawowe wymogi okreSlone w SIWZ. Nie mozna zatem
przyjac, iz niezgodno$¢, czy tez nie spetnienie wymogdw zamawiajgcego w tym to zakresie mogtaby by¢ usunieta
czy uzupetniana badz to w drodze wzywania (art. 26 ust. 3 ZamPublU) oferenta do dostarczenia nowych
charakterystyk srodkdw, a wiec w rzeczywistosci drogg podmiany tego $rodka, badz tez uznanie zaoferowania
Srodka nie spetniajacego wymogu z projektu umowy jako omytki podlegajacej sprostowaniu woparciu o dyspozycje z
art. 87 ust 2 pkt 3 ZamPublU, bowiem stanowifoby to, w tym konkretnym przypadku, naruszenie zasady uczciwej
konkurencji (art. 7 ZamPublU) poprzez dopuszczenie do dowolnej modyfikacji wybranych jednostronnie przez
zamawiajacego ofert i wolywanie na ich treS¢, co wypaczafto by cafg istote przedmiotowego przetargu(...)"

Zauwazyh, ze podmioty biorgce udziat w postepowaniu to profesjonalisci, od ktérych wymaga sie wiekszej
staranno$ci oraz wiedzy merytorycznej na temat sktadanych ofert — przy ocenie adekwatnosci tresci oferty do
wymagan zamawiajgcego okreSlonych w SIW Zi innych dokumentach sktadajagcych sie na dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, uwzglednia sie réwniez zawodowy charakter dziatalnosci
wykonawcy i zwiekszone w zwigzku z tym oczekiwania, co do jego profesjonalizmu, obejmujgcego znajomosc¢
przepiséw prawa i warunkow prowadzenia dziatalno$ci, w tym realiow danego segmentu rynku.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nowe przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp sg nastepcami uchylonego
nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 roku przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, na podstawie ktdrego,
wykluczeniu podlegali wykonawcy, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postepowania.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2017 roku wydanym, w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 2384/16, zgodnie z ktérym: ,(...) Odno$nie stosowania art. 26 ust. 3 ZamPubl w kontek$cie
podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt
3 ZamPubl skiad orzekajacy Izby wpetni podziela stanowisko, wyrazone uprzednio wielokrotnie w orzecznictwie Izby,
ze nieprawdziwej informacji majacej wptyw na wynik postepowania nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 ZamPubl
zastepowaC inng informacja, chotby byfa prawdziwa i rowniez wskazywafa na spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Jezeli wykonawca przedstawia nieprawdziwe informacje, ktére sg podstawg pozytywnej weryfikacji, nie
mozna jednoczeSnie twierdzic, ze wymagaja one uzupetnienia. W takim przypadku o$wadczenie lub dokument
wrecz potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, tyle ze za pomocq informacji, ktora okazata sie
nieprawdziwa, a nie niepetna czy bfedna. Tymczasem przestankg zastosowania art. 26 ust. 3 ZamPubl jest sytuacja,
w ktorej oswiadczenia lub dokumenty zawierajg tego rodzaju bfedy, ze z ich treSci nie wynika potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Nalezy ponadfo zauwazy¢, ze ZamPubl wart. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 statuuje odrebne
/ niezalezne od siebie podstawy wykluczenia z postepowania, a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych
informacji w dokumentach ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie zawsze musi
sie wigza¢ z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkdw, co réwniez wskazuje na to, ze wyfacznie w
tym drugim przypadku konieczne jest uprzednie wezwanie do uzupetnienia dokumentow, jezeli z treSci pierwotnie
ztozonych nie wynika takie potwierdzenie. Stanowisko przeciwne oznaczafoby, ze w ramach przestanki wotywu na
wynik postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ZamPubl, miesci sie badanie, czy wykonawca sktadajacy
nieprawdziwg informacje byt juz wzywany do uzupetienia dokumentow. W konsekwencji prowadzitoby to do takiej
wyktadni normy art. 24 ust. 2 pkt 3 ZamPubl, zgodnie z ktdrg nie podlega wykluczeniu wytgcznie wykonawca, ktory
ztozyt nieprawdziwe informacje majace fub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli uczynit
fo po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastapienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej spetnianie warunku
udziatu prawdzing informacjg potwierdzajaca spetnianie tego warunku. Zdaniem Izby taka interpretacja wplywu na
wynik postepowania (powaznego wprowadzenia w bfgd zamawajgcego) jest nie do zaakceptowania z punktu widzenia
naczelnych zasad, o ktorych mowa wart. 7 ust.

1 ZamPubl, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob



zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji iréwne traktowanie wykonawcow. Prowadzitaby to réwniez do
odmiennego trakfowania wykonawcow, ktorzy sa winni powaznego wprowadzenia w bfad Zamawiajgcego, w
zaleznosci od tego, czy dotyczyfto to tresci oferty, czy tez warunkéw udziatu w postepowaniu, wzglednie potwierdzenia
zgodnoSci dostaw, ustug tub robét budowlanych z wwmaganiami zamawiajacego. Wytacznie wtym drugim przypadku
mogfoby dojs¢ do zastapienia nieprawdziwej informacji zupetnie inng ale prawdziwg informacja, gdyz co do zasady
zZmiana tre$ci oferty nie jest dopuszczalna wogdle”

Powotat sie takze na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2015 roku wydanym w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 1472/15, zgodnie z ktorym: ,(...) zaréwno tresS¢ s.i.w.z., jak i treS¢ oferty nalezy rozumie¢
Jjako merytoryczng zawartoS¢ o$wiadczenia woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktdry w szczegdlnoSci przez opis
przedmiotu zamowienia oSwiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w Sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez
niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia z przedmiotem zamdwienia, sposobem i terminem jego realizacji wwmaganymi przez zamawajacego,
przesadza o tym, czy treS¢ ztozonej oferty odpowiada tre$ci s.i.w.z, - jest z nig zgodna. Art. 82 ust 3 P.z.p. zastrzega
przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego forme pisemna pod rygorem
niewazno$ci, hatomiast samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter zamowieh publicznych,
nieodzownym elementem tresci oferty jest zawsze okreSlenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuje sie wykonac
zamawiane $wiadczenie. W pozostalym zakresie zamawiajacy okreSla w s.i.w.z. wmagany od wykonawcy zakres i
Sposoéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktory bedzie podstawa dla oceny zgodnoSci tresci ztozonej oferty z
merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia czy innymi wymaganiami precyzujacymi zakres
Swiadczenia oczekiwanego przez zamawiajacego. Nie ulega rowniez watplinosci, ze niezaleznie od charakteru
niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p. musi byé mozliwe uchwycenie
na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami s.i.w.z.”

Za wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2013 roku, sygn. akt KIO 354/13) wskazat, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wylonienia wykonawcy, ktory
Zlozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a
nastepnie uzyskat najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia; weryfikacji powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy
wykorzystaniu instrumentéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowac¢ z jednej strony
wykonawcom rzetelng ocene ziozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu wybdr oferty najkorzystniejszej
spetniajgcej artykutowane w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oczekiwania.

Podniost, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, jezeli oferta jest
sporzgdzona odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia; niezgodnos¢
tresci oferty z treScig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy, ustugi lub roboty
budowlanej nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizaciji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia (za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 sierpnia 2014 roku, sygn. akt KIO 1543/14).

W ocenie odwolujgcego tres¢ oferty Mobilis Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci SIWZ, oferta ta nie zapewnia
realizacji przedmiotu zamoéwienia w calosci zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, ktérego zamawiajgcy oczekuje dla spetnienia jego uzasadnionych
okreslonych w specyfikacji potrzeb i jako taka winna by¢ odrzucona.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp odwotujgcy wskazatl, Zze zasada uczciwej
konkurencji jest jedng z naczelnych (podstawowych) zasad obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego i zgodnie z jej treScig, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Zapewnienie przestrzegania tej zasady nalezy zatem do zamawiajgcego.

Podniést, ze zamawiajgcy przygotowujac i prowadzac postepowanie, powinien dazy¢ do udzielenia
zamowienia, unikajgc dziatan mogacych skutkowac ograniczeniem dostepu do postepowania; wszyscy wykonawcy
powinni mie¢ umozliwiony dostep (réwny) do udzialu w postgpowaniu, a zamawiajgcy nie moze zar6éwno
faworyzowac, jak i uniemozliwia¢, czy utrudnia¢ udziatu w postepowaniu niektdérych wykonawcow, gdyz

stanowi to oczywiste naruszenie dwoéch podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych: zasady réwnosci i



zasady konkurencji.

Uznat, ze nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty wykonawcy, ktory winien byc
wykluczony, oraz ktdérego oferta powinna zosta¢ odrzucona, postepuje w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcow.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w_kopii potwierdzonej za zgodnoS¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 24
kwietnia 2017 r., w tym:

1.Specyfikaciji Istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami,
2.Protokotu postepowania ......... (o IR udzielenie ... zaméwienia .......... W, trybie ... przetargu

nieograniczonego (Druk ZP-PN),
3.Pism PKP Intercity S.A. z Warszawy z dnia: 24 stycznia 2017 r., 13 marca 2017 r. i z dnia 3 kwietnia 2017 r.
4 Pisma zamawiajgcego do wykonawcy Europa Express City sp. z 0.0. z Warszawy z dnia 6 lutego 2017 r.,
5.0dpowiedzi wykonawcy Europa Express City sp. z 0.0. z Warszawy z dnia 10 lutego 2017 r. na ww. pismo
zamawiajgcego,
6.Informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej — pismo zamawiajgcego z dnia 4 kwietnia 2017 r.

oraz Formularzy ofertowych wraz z zatgcznikami wykonawcow: Europa Express City sp. z 0.0. z Warszawy,
Mobilis sp. z 0.0. z Moscisk oraz Mi. sp. z 0.0.z Radomia

ztozonych na posiedzeniu:

1.Pisma odwolujgcego Europa Express City sp. z 0.0. z Warszawy z dnia 8 maja 2017 r. wraz z zatgcznikiem,

2.0Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 8 maja 2017 r. wraz z zatgcznikami (sygn. akt KIO 741/17),

3.Pisma odwolujgcego M. sp. z 0.0. z Radomia z dnia 8 maja 2017 r. wraz z zalgcznikami (z wytaczeniem
dowodu B — homologaciji — z uwagi na jego ztozenie wylgcznie w jezyku angielskim),

4 Pisma przygotowawczego przystepujgcego Mobilis sp. z 0.0. z Moscisk z dnia 8 maja 2017 r. wrazz
zatgcznikami (1-11),

5.Wyjasnien przystepujgcego M. sp. z 0.0. z Radomia z dnia 8

maja 2017 r.
zlozonych na rozprawie:

eprzez odwolujgcego Europa Express City sp. z 0.0. z Warszawy: Pozwu 0 zaptate z dnia 24 listopada 2015 r.
do Sgdu Okregowego w Warszawie XVl Wydziat Gospodarczy (pozwany: PKP Intercity S.A. z Warszaw
powdd: odwotujgey), Postanowienia Sgdu okregowego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2017 r. (sygn. akt XVI
G C1176/15), referencji z dnia 10 kwietnia 2015 r. wraz ze sprostowaniem z dnia 25 czerwca 2015 r.
korespondencji e-mail z dnia 27 kwietnia 2017 r. pomiedzy osobg ze strony PKP Intercity S.A. z Warszawy a
osobg ze strony wykonawcy Europa Express City sp. z 0.0. z Warszawy (godz.7:33 i 17:34)

eprzez odwolujgcego M. sp. z 0.0. z Radomia: Formularza ofertowego wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. z MoScisk z
postepowania ZT M-przetarg nieograniczony nr 27/2015

eprzystepujgcego Mobilis sp. z 0.0. z Moscisk: pisma Volvo Bus Corporation (Szwecja) z dnia 25 kwietnia 2017 r.
wraz z zatgcznikiem, korespondenciji e-mail z dnia 29 grudnia 2016 r. pomiedzy osobg ze strony Volvo
Polska sp. z 0.0. a osobg ze strony wykonawcy M. sp. z 0.0. (godz.13:21) z dnia 8 maja 2017 r. oraz
pomiedzy osobg ze strony Volvo Polska sp. z 0.0. a osobg ze strony wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. (godz.
10:43),

a takze stanowisk stron i przystepujacych zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby ustalit i
zwazyla, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat odwotania do
rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawcy wnoszacy odwotania posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Na rozprawie zamawiajgcy oswiadczyl, ze uwzglednia w catosci odwotanie wykonawcy M. sp.z 0.0.z
Radomia (sygn. akt KIO 746/17).

Wobec uwzglednienia odwotania sprzeciw wniést wykonawca Mobilis sp. z 0.0. z MoScisk — przystepujgcy po
stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 746/17).
Syan. akt KIO 741/17

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia




odwotujgcego z postepowania podczas gdy nie zachodzg okoliczno$ci wskazane w przepisie. co nie dozwala na
wykluczenie odwotujacego potwierdzit sie.
Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu, uzasadniajgc to w nastepujgcy sposoéb:
MWykonawca o$wiadczyt w Czesci Il Sekcji C Jednolitego Dokumentu Zamoéwienia, zfozonego w przedmiotowym
postepowaniu, iz NIE znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezeSniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie, badz poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
weczesniejszg umowag. Natomiast, informacje uzyskane w PKP Intercity S.A. potwierdzaja podanie przez Europa
Express City Sp. z o.0. w tym zakresie nieprawdziwych informacji. Zgodnie z cytowanym wyzej przepisem, z
postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajacego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu. W zafgczeniu: 1. Pismo PKP Intercity S.A. z dnia 24.01.2017 r. 2. Pismo PKP
Intercity z dnia 13.03.2017 r.”

W pierwszym ze wskazanych pism PKP Intercity S.A. ,informuje w zawartym zafgczniku nr 1 do niniejszego
pisma, o ilosci zawartych umow z Przewoznikiem Europa Express City Sp. z 0.0. Nadmieniamy, ze w chwili obecnej
nadal prowadzona jest sprawa w sadzie dotyczaca nienalezycie wykonywanej ustugi ZKA, niemniej jednak Spétka
Europa Express City kwestionuje stanowisko PKP IC o nienalezytym $wiadczeniu ustug”.

Wskazany zatgcznik ujmuje w zestawieniu tabelarycznym 10 uméw, w przypadku 5 z nich (UM-BBO-14-900-
0050, UM-BPR-15-900-0002, UM-BPR-15-900-0012,

UM-BPR-15-900-0022, UM-BPR-15-900-0036) w kolumnie tabeli ,Jako$¢ Swiadczonych ustug (nalezycie /
nienalezycie)” PKP Intercity S.A. podato: ,nienalezycie”, dodatkowo wskazujgc w odniesieniu do 3 pierwszych
umoéw: ,.(sprawa w sgdzie)”.

Dodatkowo, w odniesieniu do umowy UM-BPR-15-900-0022, w kolumnie tabeli
,Czy zostata rozwigzana? Z jakiego powodu?” PKP Intercity S.A. podato: ,umowa zostata rozwigzana przez
zamawiajacego ze skutkiem natychmiastowym z uwagi na naruszenie
przez EEC umowy. Rekomendujemy, ze wykonawca kwestionuje zasadno$¢ rozwigzania umowy w trybie
natychmiastowym i stoi na stanowisku, ze wykonywat umowe w sposob nalezyty. Miedzy stronami toczy sie spor
sadowy.”

W odniesieniu do umowy UM-BPR-15-900-0036, w kolumnie tabeli ,Czy zostata rozwigzana? Z jakiego
powodu?” PKP Intercity S.A. podato: ,Wykonawca kwestionuje stanowisko zamawiajgcego i twierdzi, ze wykonywat
umowe w sposob nalezyty”

W drugim ze wskazanych pism PKP Intercity S.A. podato, ze przesyta dokument

LWypowiedzenie wraz z wezwaniem do zaptaty” oraz poinformowato (odpowiadajac na pytania ZTM zawarte w piSmie
z dnia 20 lutego 2017 r.), ze ,zawiadomienie o popetnieniu przestepstwa zostato ztozone. Ponadto, w chwili obecnej
miedzy stronami toczy sie spor sadowy majacy za przedmiot w szczegdélnosci to, czy umowa na trasie Warszawa-
Matkinia-Warszawa byta wykonywana nalezycie i czy liczba kursow byta zawyzona. W odpowiedzi na pytanie
dotyczgce rozliczenia umoéw, zawiadamiamy, ze kwestia rozliczehr miedzy stronami jest sporna. Nadmieniamy, ze
Spotka Europa Express City kwestionuje stanowisko PKP IC o nienalezytym $wiadczeniu ustug.”

Sktad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp brzmi: ,Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie: (...) 17)
wykonawce, ktory w_wyniku lekkomy$inoSci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajagce w bfad
zamawiajacego, mogace miec istotny wolyw na decyzje podejmowane przez zamawajgcego w postepowaniu’.

Jak wynika z zawiadomienia o wykluczeniu odwotujgcego, za informacje wprowadzajgcg w btad
zamawiajgcy uznat nieprawdziwg informacje, iz odwotujgcy nie znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesSniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa W sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie, bgdz
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.

Dostrzezenia wymaga, ze z tresci samego zawiadomienia nie wynika, czy chodzi

swczesniejsze rozwigzanie umowy w sprawie zamowienia publicznego przed czasem,
swczes$niejsze rozwigzanie umowy z podmiotem zamawiajgcym przed czasem,



swczesniejsza rozwigzanie umowy w sprawie koncesiji przed czasem,

swczes$niejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, w ktorej natozone zostato odszkodowanie, bgdz
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg umowg (jakie
?)
swczesniejszg umowe z podmiotem zamawiajgcym, w ktérej natozone zostato odszkodowanie, bgdz
porownywalne sankcje w zwigzku z tg umowa (jakie ?)
swczes$niejszg umowe ............ W....... sprawie ... koncesji, ........ W ktérej ... nalozone ...... zostalo
odszkodowanie, bgdz poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg umowa (jakie ?),
a odwotujgcy, co najwyzej na podstawie zalgczonego do zawiadomienia pisma PKP Intercity S.A. z 24 stycznia
2017 r. oraz z 13 marca 2017 r. mégt przyjac, ze chodzi o umowe UM-BPR-15-900-0022, poniewaz w przypadku tej
jedynie umowy w zestawieniu tabelarycznym PKP Intercity S.A. podato, ze zostata przez ten podmiot rozwigzana
oraz wypowiedzenie tej umowy stanowito zatgcznik do pisma (odwolujgcy w odwotaniu — na str. 5, akapit ostatni —
potwierdzit, ze kopie wypowiedzenia umowy zatgczono do pisma z dnia 13 marca 2017 r.).

Odwotujgcy nie kwestionowat faktu rozwigzania z nim przez PKP Intercity S.A. umowy nr UM-BPR-15-900-
0022.

Potwierdzit to juz w pismie z dnia 10 lutego 2017 r. (na wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2017 r.): ,W
przypadku drugiej z powotanych umodw (tj. umowy z dnia 19 lutego 2015 r. nr UM-BPR-15-900-0022) w istocie
nastapifo jej rozwigzanie, jednakze przyczyng wypowiedzenia tej umowy przez zamawiajgcego nie byfo (...)".

Potwierdzit to takze w odwotaniu ,Do pisma zafaczono kopie wypowiedzenia umowy. (...). Bez watpienia
ztozony dokument potwierdza rozwigzanie umowy. Jednakze Odwofujacy nie kwestionuje tego faktu.”

Sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze podana przez zamawiajgcego przyczyna, tj. przedstawienie
przez odwolujacego nieprawdziwej, a tym samym wprowadzajgcej zamawiajgcego w biad informacji nie
uzasadniata wykluczenia odwotujgcego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Przyjmujac nawet, ze rzeczywiscie odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgcg w
btad (co w tym przypadku oznaczatoby automatyczne utozsamienie informacji nieprawdziwej z informacja
wprowadzajgcg w btad), to zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, wiecej — w ogdle nie odniost sie, co jest
niezbedne dla zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, do tego, czy przedstawienie informac;ji
nastgpito w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstawa i, co nie mniej istotne, czy jest to informacja moggca mie¢
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w tym postepowaniu i to wplyw istotny.

Podkresli¢ nalezy, ze wytgcznie zacytowanie brzmienia przepisu, co zamawiajacy uczynit w zawiadomieniu
z dnia 4 kwietnia 2017 r. w zakresie dotyczgcym przedstawienia
informacji w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstawa i tego, ze jest to informacja mogaca mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w tym postepowaniu nie moze zosta¢ uznane za wykazanie podstawy
wykluczenia.

Sktad orzekajgcy Izby w ramach tego postepowania odwotawczego poddat ocenie czynno$¢ zamawiajgcego,
o ktérej zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego pismem z dnia 4 kwietnia 2017 r., polegajgcg na wykluczeniu
odwolujacego z udziatu w postepowaniu, opartym na wskazanych podstawach prawnych i faktycznych. | tylko od tak
dokonanej czynno$ci mégt ztozyé i zlozyt odwotanie odwotujgcy (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp)
—z zarzutem opartym na wskazanych przez zamawiajgcego podstawach. Fakt ujecia przez odwotujgcego
argumentacji w zakresie szerszym niz odnoszgca sie do bedacych podstawg wykluczenia okolicznosci pozostaje
bez znaczenia dla oceny czynno$ci zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy lzby nie mogt przy orzekaniu uwzglednié innych okolicznosci faktycznych wykluczenia
odwotujgcego niz wskazane w zawiadomieniu z 4 kwietnia 2017 r.

Okolicznosci faktyczne wykluczenia odwoltujgcego podane w zawiadomieniu z dnia 4 kwietnia 2017 r., o
czym byta mowa powyzej, nie uzasadniaty podjetej przez zamawiajacego czynnosci.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze dopiero w swoim stanowisku pisemnym —
Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 8 maja 2017 r. — zamawiajacy podat (na tym zresztg
poprzestajgc), ze uznat, iz ,Ztozenie ww. o$wiadczenia w JEDZ, mimo rozwigzania wskazanej wyzej umowy, nalezy
uzna& co najmniej za razace niedbalstwo, ktdre skutkowafo wprowadzeniem Zamawiajacego w bigd” (str. 2, drugi
akapit).

Nie odniost sie jednak nawet w ww. odpowiedzi do tego, dlaczego jest to informacja mogaca mie¢ wpltyw, i to
istotny, na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w tym postepowaniu.



Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp ., poprzez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia
odwotujacego z postepowania podczas gdy nie zachodzg okolicznosci wskazane w_przepisie, co nie dozwala na
wykluczenie odwotujacego potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajacy w SIWZ przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt4 ustawy Pzp
(Rozdziat Va pkt 1 ppkt 3).

W toku postepowania zamawiajgcy (po skierowaniu pism z dnia: 13 stycznia 2017 r., 20 lutego 2017 r. oraz
24 marca 2017 r.) uzyskat od PKP Intercity S.A. trzy pisma:
1.pismo z dnia 24 stycznia 2017 r.,
2.pismo z dnia 13 marca 2017 r.,

3.pismo z dnia 3 kwietnia 2017 r.
W pismie z dnia 24 stycznia 2017 r. PKP Intercity S.A. ,informuje w zawartym zafgczniku nr 1 do niniejszego

pisma, o ilosci zawartych umoéw z Przewoznikiem Europa Express City Sp. z 0.0. Nadmieniamy, ze w chwili obecnej
nadal prowadzona jest sprawa w sadzie dotyczaca nienalezycie wykonywanej ustugi ZKA, niemniej jednak Spdtka
Europa Express City kwestionuje stanowisko PKP IC o nienalezytym $wiadczeniu ustug”.

Wskazany zatgcznik ujmuje w zestawieniu tabelarycznym 10 uméw, w przypadku 5 z nich (UM-BBO-14-900-
0050, UM-BPR-15-900-0002, UM-BPR-15-900-0012, UM-

BPR-15-900-0022, UM-BPR-15-900-0036) w kolumnie tabeli ,Jako$¢ $wiadczonych ustug (nalezycie / nienalezycie)”
PKP Intercity S.A. podato: ,nienalezycie”, dodatkowo wskazujgc w odniesieniu do 3 pierwszych umoéw: ,(sprava w
sadzie)”.

Dodatkowo, w odniesieniu do umowy UM-BPR-15-900-0022, w kolumnie tabeli
,Czy zostata rozwigzana? Z jakiego powodu?” PKP Intercity S.A. podato: ,umowa Zzostata rozwigzana przez
zZamawiajacego ze skutkiem natychmiastowym z uwagi na naruszenie przez EEC umowy. Rekomendujemy, ze
wykonawca kwestionuje zasadnoS¢ rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym i stoi na stanowisku, ze
wykonywat umowe w Sposob nalezyty. Miedzy stronami toczy sie spor sadowy.”

W odniesieniu do umowy UM-BPR-15-900-0036, w kolumnie tabeli ,Czy zostafta rozwigzana? Z jakiego
powodu?” PKP Intercity S.A. podato: ,Wykonawca kwestionuje stanowisko zamawiajgcego i twierdzi, ze wykonywat
umowe w sposoéb nalezyty”

W pismie z dnia 13 marca 2017 r. PKP Intercity S.A. podato, ze przesyta dokument
~wypowedzenie wraz z wezwaniem do zaptaty” oraz poinformowato (odpowiadajgc na
pytania ZTM zawarte w piSmie z dnia 20 lutego 2017 r.), ze ,zawiadomienie o popefnieniu przestepstwa zostafo
ztozone. Ponadto, w chwili obecnej miedzy stronami toczy sie spor sadowy majacy za przedmiot w szczegdélnosci to,
czy umowa na trase Warszawa- Matkinia-Warszawa byta wykonywana nalezycie i czy liczba kurséw byta zawyzona.
W odpowiedzi na pytanie dotyczace rozliczenia umow, zawiadamiamy, ze kwestia rozliczeh miedzy stronami jest
sporna. Nadmieniamy, ze Spétka Europa Express City kwestionuje stanowisko PKP IC o nienalezytym $wiadczeniu
ustug.”

W ,Wypowiedzeniu wraz z wezwaniem do zapfaty” z dnia 22 czerwca 2015 r. PKP Intercity S.A. uzasadnita:
«---) niniejszym wypowiadamy umowve (...), bez zachowania okresu wypowiedzenia, z uwagi na razace naruszenie
Umowy, polegajace na zawyzeniu ilosci kursow autobusowych skutkujgcym zawyzeniem wynagrodzenia w postaci
réznicy pomiedzy wartoscig za kursy na fakturze a warto$cig za kursy wykonane, skutkujgce powstaniem po stronie
Spotki szkody w wysoko$Sci 1 969 630,00 zt (...) oraz na przekazaniu Spodfce kart drogowych sporzadzonych na
podstawie § 14 pkt 13 Umowy, wypetnionych w sposob nierzetelny i stwierdzajacych okolicznosci niezgodne z
prawda.”

W pismie z dnia 3 kwietnia 2017 r. PKP Intercity S.A. poinformowata, ze ,,Spétka Europa Express City nie
wypowiadata umowy nr UM-BPR-15-900-0022 z dnia 19.02.2017r. Spdice PKP Intercity.”

Pismem z dnia 6 lutego 2017 r, zamawiajacy, informujgc odwotujgcego: ,iz posiada dowody uzasadniajgce
wykluczenie Pahstwa z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 a takze art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
(...)" wskazat, ze
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy umozlivia Panstwu ztozenie wyjasnien wraz z dowodami stosownie do treSci
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.”

Odwotujgcy udzielit zamawiajgcemu odpowiedzi w pismie z dnia 10 lutego 2017 r., potwierdzajgc fakt
rozwigzania umowy nr UM-BPR-15-900-0022, jednoczesnie jednak wskazujac, iz przyczyng jej rozwigzania byly



~rozbieznosci pomiedzy Wykonawca a zamawiajacym w interpretacji postanowien umowy dotyczacych rozliczen” nie
zas ,jej nienalezyte wykonanie wistotnym stopniu” (str. 4).

Odwotujgcy wskazat: W treSci pisma z dnia 6 lutego 20:17 r. Zamawiajacy wskazuje, iz okolicznosci
zwigzane z realizacja ww. umow standwka podstawe wykluczenia Wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajacy moze wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu weze$niejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z
zamawiajacym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia
odszkodowania. Jak wynika z treSci w. regulacji, warunkiem koniecznym ziszczenia sie tej przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania jest wystapienie, co najmniej jednego z dwdch zdarzeh wskazanych in fine tego przepisu,
tj. rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania.

Zadne z tych zdarzen nie wystapito w odniesieniu do umowy z dnia 9 kwietnia 2015 r. na Swiadczenie
regularnych ustug przewozu osoéb, rzeczy i matych zwierzat na trasie: Poznah — Pita — Poznan, a zatem okolicznosci
Z hig zwigzane nie moga stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie przepisu art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Umowa nie zostata wypowiedziana ani rozwigzana, ani nie doszto do odstapienia od niej
przez zamawiajgcego. Nie doszifo tez do zasadzenia odszkodowania.

W przypadku drugiej z powotanych umow (tj. umowy z dnia 19 lutego 2015 r. nr UM-BPR-15-900-0022) w
istocie nastapifo jej rozwigzanie, jednakze przyczyna wypowiedzenia tej umowy przez zamawiajgcego nie byfo jej
nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu, lecz rozbieznosci pomiedzy Wykonawca a zamawiajgcym w interpretacji
postanowien umowy dotyczacych rozliczen.

Wskazac, bowiem nalezy, iz majac na uwadze zapisy ww. umowy, jak i dotychczasowq praktyke realizacji

tego typu umdéw, Wykonawca wystawiajac faktury z tytutu realizacji umowy rozliczat wszystkie zamdwione kursy z
pasazerami oraz tzw.
JKursy puste"”, ti. kursy konieczne do wykonania celem zamkniecia obiegu pojazdow i petnej realizacji kurséw
zamowionych. Takie zasady obowigzaty wramach wszystkich wykonywanych dotychczas umodw, ktoérych strong byt
ten sam zamawajacy (PKP Intercity S.A.). Nalezy podkre$lic, iz nigdy ten zamawiajacy nie zgtaszat zadnych
zastrzezen, co do stosowanego sposoby rozliczeh pomiedzy stronami.

Powyzsze ulegto zmianie w trakcie realizacji umowy z dnia 19 lutego 2015 r. nr UM-BPR-15-900-0022. W
zwigzku z niewywiazaniem sie przez PKP Intercity S.A. z zapfatg wystawionych przez Wykonawce faktur,
Wykonawca kilkukrotnie zwrocit sie do ww. zamawiajagcego o uregulowanie powstatych zalegtosci w ptatno$ciach. W
odpowiedzi na powyzsze PKP Intercity S.A. zainicjowato prowadzenie z Wykonawcg rozmow dotyczacych w
szczegolnosci zmiany sposobu rozliczen kursdw oraz zaistniatych po stronie zamawajgcego trudno$ci finansowych i
spowodowanych tym zalegtosci w zaptacie Wykonawcy wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy. Do zawarcia
pomiedzy stronami aneksu do umowy w przedmiocie zmiany zasad rozliczania kursow ostatecznie nie doszlo, gdyz
niespodziewanie i bez uprzedzenia przedstawicielowi Wykonawcy zostato wreczono wypowiedzenie umowy przez
zamawiajacego. Jak wskazat
zamawiajagcy wtreSci o§wiadczenia o wypowiedzeniu umowy przyczyna dokonanego wypowiedzenia bytfo: zawyzanie
ilosci kurséw autobusowych skutkujgce zawyzeniem wynagrodzenia oraz zwigzane z tym wypetnienie kart drogowych
w sposob nierzetelny i stwierdzajacy okolicznosci niezgodne z prawda.

Z powyzszego wynika, zatem, iz okoliczno$cia, ktora doprowadzita do rozwigzania umowy z dnia 19 lutego
2015 r. nr UM-BPR-15-900-0022, byty rozbieznosci stron, co sposobu rozliczania umowy, ktory byt stosowany przez
Wykonawce. Nalezy jeszcze raz podkreslic, iz przyjete przez Wykonawce zasady rozliczeh byty doktadnie takie
same, jak stosowane wtrakcie realizacji poprzednich umdéw z tym samym zamawiajgcym, na tej samej trasie i nigdy
nie byty przez niego kwestionowane.

Na gruncie ww. umowy nie doszto, zatem do nienalezytego $wiadczenia ustug stanowigcych przedmiot tejze
umowy, lecz do nieporozumien, co do sposobu jej rozliczania. Nie mozna, zatem mowi¢ o nienalezytym wykonaniu
umowy w sposob istotny, co jest konieczne do stwierdzenia zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy na
podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Nalezy wskaza¢, iz podobnie powyzsza kwestia zostata oceniona przez PKP Intercity S.A. jezeli w dniu 27
listopada 2015 r. spétka ta zawarta umowe z Wykonawca na $wiadczenie ustugi zastepczej komunikacji autobusowej
(w zafaczeniu). Jest to umowa zawarta bez zastosowania przepiséw o zamowieniach publicznych, a wiec PKP
Intercity mdgt bez trudu w oparciu jedynie o prawo do ustalenia warunkoéw udzielenia zamodwienia odmowi¢ zawarcia
umowy z Europa Express City. Nie doprowadzit do tego, a zawierajgc umowe potwierdzit, ze nie ocenia
dotychczasowego wykonywania ustug przez Europa Express City za obarczone wadg nienalezytego wykonania w



stopniu istotnym. Nie wskazuje na to takze korespondencja pomiedzy ZTM a PKP Intercity SA”.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wykluczeniu go z udzialu w
postepowaniu, uzasadniajgc to w nastepujgcy sposoéb:
~Wykonawca Europa Express City Sp. z 0.0. wykluczony zostat z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, w zwigzku z informacja otrzymang z PKP Intercity S.A., z ktérej wynika rozwigzanie umowy z dnia
19.02.2015 nr UM-BPR-15-900- 0022 na $wiadczenie regularnych ustug przewozu osob, rzeczy i matych zwierzat na
trasie: Warszawa — Matkinia — Warszawa (19.02.2015-30.11.2015) z uwagi na razace naruszenia tej umowy,
polegajace na zawyzaniu ilosci kurséw autobusowych skutkujgcych powstaniem po stronie PKP Intercity S.A.
szkody wwysokosci 1 969 630,00 zt. W zafgczeniu: Wypowiedzenie umowy PKP Intercity S.A. z dnia 22.06.2015r.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.

Art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp brzmi: ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawajacy moze
wykluczy¢ wykonawce: (...) 4) ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wczeSnigjszg umove w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawarta z
zamawiajacym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzifo do rozwigzania umowy lub zasadzenia
odszkodowania;”

Jak juz wskazano w odniesieniu do zarzutu poprzedniego odwotujacy nie kwestionowat faktu rozwigzania z
nim przez PKP Intercity S.A. umowy nr UM-BPR-15- 900-0022.

Odwotujgcy konsekwentnie prezentuje jednak stanowisko (w swoim pi$mie z 10 lutego 2017 r., odwotaniu
oraz w toku rozprawy), ze umowa nr UM-BPR-15-900-0022 z dnia 19 Iutego 2015 r. nie byla wykonywana
nienalezycie i to w istotnym stopniu.

Zamawiajacy, wykluczajgc odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, opart sie wylgcznie na
ocenie sposobu realizacji umowy nr UM-BPR-15-900-0022 z dnia 19 lutego 2015 r. dokonanej przez PKP Intercity
S.A,, traktujgc owg ocene jako wystarczajgcy dowdd nienalezytego wykonania tejze umowy — ,,Zamawiajacy uzyskat
i przedstawit wystarczajace dowody na nienalezyte wykonanie wczeSniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktére doprowadzito do jej rozwigzania. Zgodnie z pogladami doktryny ,,0dno$nie fakultatywnej przestanki
okre$Slonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 PrZamPubl (...) Zamawajacy pownien posiada¢ dowody na potwierdzenie
powyzszych przestanek i w tym zakresie powinien wspofpracowa z zamawiajgcym, z ktérym zostata podpisana
wezedniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego. Dowodem na rozwigzanie umowy jest oSwiadczenie
poprzedniego zamawiajacego lub zasadzenie odszkodowania (...) (Komentarz do ustawy Pzp, Art. 24 PZP Granecki
2016, wyd. 5)".

Podnies¢ jednak nalezy, ze zatgczone do zawiadomienia z 4 kwietnia 2017 r. wypowiedzenie ww. umowy
mogto by¢ — jako oswiadczenie poprzedniego zamawiajgcego, 0 czym mowa w przywotanym przez zamawiajgcego
komentarzu, dowodem ,jedynie” na rozwigzanie umowy, nie za$ jednoczesnie dowodem na nienalezyte wykonanie
umowy przez odwotujgcego i to w stopniu istotnym. Jak wskazano dalej w ww. komentarzu ,Zamawiajacy powinien
posiadaé dowody na potwierdzenie powyzszych przestanek i w tym zakresie powinien wspoforacowaé z
zamawiajacym”— wspotpraca ta winna prowadzi¢ do uzyskania dowodow na potwierdzenie trafno$ci prezentowanej
przez rozwigzujgcego umowe zamawiajgcego oceny.

Podkreslenia wymaga, ze wskazanie przyczyn wypowiedzenia umowy przez PKP Intercity S.A. nie sposob
zakwalifikowac inaczej niz jako oceny tego zamawiajgcego sposobu realizacji umowy, a sam fakt uzyskania takiej
oceny i staranno$¢ zamawiajgcego w pozyskaniu tej oceny (trzech pism i wypowiedzenia) nie uzasadnia
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Tym bardziej w sytuacji, jak przedmiotowa, gdy kwestia oceny, czy umowa byta, czy nie byta realizowana
nalezycie jest pomiedzy stronami umowy sporna i byta to informacja prezentowana przez PKP Intercity S.A.
zarbwno w piSmie z 24 stycznia 2017 r., jak i 13 marca 2017 r. (pismo z 3 kwietnia 2017 r. stanowito jedynie
odpowiedz na pytanie dotyczace tego, czy umowa nie zostata wypowiedziana (takze) przez odwolujacego).

Zwraca przy tym uwage zdanie PKP Intercity S.A. z pierwszego pisma (z 24 stycznia 2017 r.) zawarte w
tabeli, odnoszace sie do spornej umowy, {j. ,Rekomendujemy, ze wykonawca kwestionuje zasadnoS¢ rozwigzania
umowy w trybie natychmiastowym i stoi na stanowisku, ze wykonywat umowe w sposob nalezyty. Miedzy stronami
toczy sie spor sadowy”.

W jezyku polskim rekomendowac¢ to ,wystawiac komus pochlebne $wiadectwo; zachwala¢, poleca¢ kogos lub
co$”. W realiach niniejszej sprawy ww. ,rekomendacji” PKP Intercity S.A. nalezaloby nadac takie znaczenie, iz
rekomendujgcy zwraca zamawiajgcemu uwage (poleca uwadze zamawiajgcego) fakt, ze ocena PKP Intercity S.A.
co do realizacji umowy jest kwestionowana i sporna.



Prezentowany przez zamawiajgcego poglad, iz wystarczajgcym dowodem nienalezytego wykonania umowy
w istotnym stopniu, ktére doprowadzito do jej rozwigzania jest oSwiadczenie wcze$niejszego zamawiajgcego jest w
ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie do zaakceptowania. Oznaczatoby bowiem paradoksalnie albo brak mozliwosci
wykluczenia wykonawcy w postepowaniu prowadzonym przez takiego zamawiajgcego (ten bowiem nie moze
odwota¢ sie do ,wczesniejszego zamawiajgcego”) albo oznaczatoby sprowadzenie przestanki wykluczenia do
negatywnej oceny uprzednio wykonywanej dla tego zamawiajgcego umowy (arbitralnej oceny nienalezytego
wykonania umowy, z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, w istotnym stopniu, co doprowadzito do rozwigzania
umowy).

Dostrzezenia nadto wymaga, ze ani w tre$c i samego zawiadomienia z 4 kwietnia 2017 r., ani w
wypowiedzeniu z 22 czerwca 2015 r. nie odniesiono sie w ogdle do kwestii nienalezytego wykonania umowy z
przyczyn lezgcych po stronie odwolujgcego. Watek ten wymagat szczegodlnej uwagi ze wzgledu na podnoszong
przez
odwotujgcego(pismo z 10 lutego 2017 r., str. 4, 4 akapit) dotychczasowa praktyke wystawiania i akceptowania faktur
z tytutu realizacji tzw. ,kurséw pustych”.

Skiad orzekajacy Izby ponownie wskazuje, ze w ramach tego postepowania odwotawczego poddat ocenie
czynno$¢ zamawiajgcego, o ktdrej zamawiajgcy zawiadomit odwolujgcego pismem z dnia 4 kwietnia 2017 r.,
polegajgcg na wykluczeniu odwoltujacego z udziatu w postepowaniu, opartym na wskazanych podstawach prawnych
i faktycznych. I tylko od tak dokonanej czynnosci mogt ztozy¢ i ztozyt odwotanie odwotujacy (art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp) — z zarzutem opartym na wskazanych przez zamawiajgcego podstawach. Fakt ujecia przez odwotujgcego
argumentacji w zakresie szerszym niz odnoszgca sie do bedacych podstawg wykluczenia okolicznosci pozostaje
bez znaczenia dla oceny czynno$ci zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Izby nie mogt przy orzekaniu uwzgledni¢ innych okolicznosci faktycznych wykluczenia
odwotujgcego niz wskazane w zawiadomieniu z dnia 4 kwietnia 2017 r.

Okolicznosci faktyczne wykluczenia odwotujgcego podane w zawiadomieniu z 4 kwietnia 2017 r., o czym
byta mowa powyzej, nie uzasadniaty podjetej przez zamawiajgcego czynnosci.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze dopiero w swoim stanowisku pisemnym —
Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 8 maja 2017 r. — zamawiajacy poruszyt kwestie ,przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy”, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. (str. 2 do ,Zamawiajacy uzyskat
i przedstawit (...)’).

Zamawiajgcy nie zaprezentowat, nawet w Odpowiedzi na odwotanie, argumentéw przemawiajgcych za
uznaniem, ze umowa nr UM-BPR-15-900-0022 z dnia 19 lutego 2015 r. nie byta wykonywana przez odwotujgcego
nienalezycie i to w istotnym stopniu.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego, mimo iz nie zachodzi przestanka jej odrzucenia potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze braku bylo podstaw do wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp sktad orzekajgcy Izby uznat brak podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Sktad orzekajacy Izby podzielit przy czym stanowisko odwolujgcego, iz prawidlowym przepisem odrzucenia
oferty wykonawcy, ktéry zostat wykluczony w przetargu nieograniczonym jest art. 24 ust. 4 ustawy Pzp (nie za$ art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktéry ma zastosowanie w sytuacji — jak wskazat odwotujacy — ,w ktorej wykonawca jest
wykluczony z postepowania w chwili sktadania oferty, co moze mie¢ migjsce wtrybach z prekwalifikacja’.

Zarzut wyboru oferty, ktéra nie moze by¢ w Swietle przepisow ustawy i postanowienn SIWZ wybrana jako
najkorzystniejsza potwierdzit sie.

W konsekwencji potwierdzenia sie zarzutu braku podstaw do wykluczenia odwolujgcego z udziatu w
postepowaniu i w nastepstwie tego do odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego oferty, sktad orzekajacy Izby uznat,
ze wybodr oferty wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. nie byt prawidtowy, poniewaz zamawiajgcy nie poddat ocenie, z
zastosowaniem kryteriow oceny ofert (rozdziat Xlll SIWZ), oferty odwotujgcego, ktdra w Swietle treSci oferty
odwotujgcego i tych kryteribw ma szanse zostaé uznana za najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu
(interes w uzyskaniu zaméwienia odwotujgcego nie byt zresztg przez innych uczestnikbw kwestionowany).

Zarzut braku podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dla przesfanki wykluczenia, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby odwotuje sie do ustalen poczynionych w odniesieniu do zarzutu bezpodstawnego



wykluczenia odwolujgcego z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (zarzut
pierwszy).

Sktad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy podniost w odwotaniu, ze zamawiajgcy wykluczajac go z udziatu w postepowaniu wylacznie
przytoczyt tre§¢ normy prawnej bez jakiejkolwiek argumentacji, jakie informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego zostaty podane przez odwotujgcegoi jakie mogly one wywrze¢ wpltyw na decyzje zamawiajgcego
oraz, ze z pisma zamawiajacego (zawiadomienia z 4 kwietnia 2017 r. i pism do niego zatgczonych)

.hie wynika, by dowodzily one, ze jakiekolwiek informacje podawane przez wykonawce wprowadzajg w bfgd
zZamawiajgcego, a w konsekwencji, ze wptywajg na decyzje zamawiajacego w postepowaniu’.
Sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze zamawiajgcy, jak wymaga tego przepis art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poinformowat, pismem z 4 kwietnia 2017 r., wykonawcow, w szczegolnosci odwotujgcego o tym, ze
odwolujacy zostat wykluczony z postepowania, podat podstawe prawng tej czynnosci (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp) oraz faktyczng (o czym byta mowa w odniesieniu do zarzutu pierwszego — przedstawienie przez odwolujgcego
nieprawdziwej, a tym samym wprowadzajgcej zamawiajgcego w bitad informaciji).
Fakt, ze uzasadnienie to nie bylo wystarczajgce do zastosowania przez zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pk4
ustawy Pzp wobec odwotujgcego nie oznacza jednak, ze zamawiajgcy w ogole uzasadnienia faktycznego podjetej
czynnoSci nie podat.
Potwierdzeniem, ze uzasadnienie czynito zado$s¢ wymogom ustawy Pzp, jest ztozenie przez odwotujgcego
odwotania, popartego szerokg i — przede wszystkim — adekwatng do okolicznosci wykluczenia argumentacja.
Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.
Syagn. akt KIO 746/17
Zarzuty naruszenia:
eart. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Mobilis sp. z 0.0., ktéry w wyniku
lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego moggce mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
eart. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mobilis sp. z 0.0., pomimo zaistnienia
przestanek obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako ze oferta zostata
zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
eart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Mobilis sp. z 0.0., w sytuaciji
gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
eart. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wyboér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mobilis
sp. z 0.0., podczas gdy oferta ta nie kwalifikuje sie do oceny pod wzgledem kryteriéw oceny ofert okre$Slonych
w SIWZ przez niezapewnienie realizacji celu postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest
wybor oferty gwarantujgcy prawidtowe wykonanie
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego postawionymi w SIWZ

eart. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne przyznanie wykonawcy Mobilis sp. z
0.0. punktdbw w ramach kryterium .alternatywne Zrédta zasilania autobuséw", podczas gdy zaoferowany
przez Mobilis Sp. z 0.0. model autobusu VOLVO 8900 nie jest modelem oferowanym w_wersiji
hybrydowej, a jedynie z napedem konwencjonalnym, a zatem w ogéle nie powinien byé punktowany w
zakresie kryterium ,alternatywne Zrodta zasilania autobuséw"

nie potwierdzity sie.

W odwotaniu odwotujgcy zaprezentowat argumentacije dotyczacg ww. zarzutow tgcznie.

W takiz sam sposéb odniesienie sie do tych zarzutéw sktad orzekajacy Izby.
Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Wymagania techniczne dla autobuséw zamawiajgcy zawart w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, w tym zazadat:
suktad drzwi pasazerskich: 2-2-2- (pkt 1.8.)

eautobus catkowicie niskopodtogowy (pkt 2.1.),

erodzaj zasilania:

okonwencjonalny — olej napedowy,

oalternatywny — np. biopaliwa (biodiesel (m.in. B80), biogaz, bioetanol), CNG, LNG, naped elektryczny, ogniwa
paliwowe (woddr),

ohybrydowy — potgczenie roznych zrodet zasilania z napedem elektrycznym w ukfad hybrydowy (pkt 4)..

Zamawiajacy przewidziat ocene ofert w dwoch kryteriach (rozdziat Xlll SIWZ):
e.cena” 0 znaczeniu 60 %,



o alternatywne zrodia zasilania autobus6w” o znaczeniu 40 %, przy czym doprecyzowat,
ze:

oocena punktowa zostanie dokonana na podstawie liczby autobuséw zgtoszonych w formularzu ofertowym, ktérych
zrodta zasilania bedg alternatywne w stosunku do oleju napedowego, tj. pochodzace z biopaliw, CNG, LNG,
napedu elektrycznego, ogniw paliwowych (wodoru) lub bedg tgczyty rézne zrodta zasilania w naped hybrydowy,

oliczba zaoferowanych pojazdéw zostanie skorygowana wspétczynnikiem efektu ekologicznego (W), ktéry przyjmie
warto§¢ 1,0 dla autobuséw o napedzie elektrycznym lub hybrydowym ograniczajgcego emisje w strefie
przystanku na trasie (brak emis;ji
zanieczyszczen w trakcie postoju i obstugi podréznych) wytwarzanym z ogniw paliwowych (wodoru)

Zamawiajacy oczekiwat ztozenia wypetnionego formularza ofertowego, sporzadzonego wedtug wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SIWZ (Rozdziat X pkt 1.1) SIWZ).

W pkt. 3 wzoru formularza ofertowego, obejmujgcym zobowigzanie wykonawcy do wykonywania
zamowienia autobusami o parametrach technicznych okreslonych w SIWZ zamawiajgcy zawart takze tabele,
ktérg wypetni¢ miat wykonawca — wykonawca poda¢ miat: ,Marke i typ autobusu” (kolumna 1), ,Liczbe sztuk’
(kolumna 2), ,Zrédto napedu” (kolumna 3).

Wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. w Formularzu ofertowym podat:
ekolumna 1: ,VOLVO 8900, MAN Lion’s City A37 Hybrid”,
ekolumna 2: ,61”,

ekolumna 3: ,hybrydowe ograniczajace emisje w strefie przystanku na trasie (brak emisji zanieczyszczen w trakcie
postoju i obstugi podréznych”.
Odwotujgcy w Formularzu ofertowym podat:
ekolumna 1: ,MAN Lion’s City Hybrid lub VOLVO 7900 Hybrid”,
ekolumna 2: ,54",

ekolumna 3: ,hybrydowe z ograniczeniem emisji spalin w strefie przystanku na trasie”.

W postepowaniu ztozono cztery oferty, z ktorych 3 (oferte wykonawcy Europa Express City Sp. z 0.0. z
Warszawy zamawiajgcy odrzucit) zamawiajgcy poddat ocenie z zastosowaniem wskazanych w Rozdziale XIlI
SIWZ kryteriow oceny.

Oferta Mobilis sp. z 0.0. zostala oceniona w kryterium ,alternatywne zrodta zasilania autobuséw”
najwyzej, uzyskujgc maksymalng w tym kryterium liczbe punkidéw, t. 40 (zamawiajacy uwzglednit 61
autobuséw). Uzyskata tez maksymalng w liczbe punktéw w kryterium ,cena”, tj. 60 i zostata uznana za
najkorzystniejszg (Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 4 kwietnia 2017 r.).

Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy lzby zauwaza, ze eksponowany przez odwotujgcego fakt
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego nie stanowi dowodu na zasadno$S¢ podniesionych zarzutow.
Oznacza to jedynie, iz zamawiajgcy podzielit stanowisko odwotujgcego (wymagajace udowodnienia przed Izbg).

Odwotujgcy twierdzit, ze Volvo 8900 to model autobusu, kitéry nie jest oferowany w wersji hybrydowej, a
jedynie z napedem konwencjonalnym (str. 6 odwotania, drugi akapit) oraz nie jest tozsamy z modelem autobusu
Volvo 7900 Hybrid, zaproponowanym zaréwno przez odwotujgcego, jak i wykonawce Arriva Bus Transport Polska
sp. z 0.0. (str. 6 odwotania, trzeci akapit).

Twierdzit takze, ze w modelu Volvo 8900 dostepny uktad drzwi wejsciowych to 2+2+1 lub 1+1+0 (str. 6
odwolania, ostatni akapit) oraz, ze model ten wystepuje jedynie jako wersja niskowejsciowa (nie jest catkowicie
niskopodtogowa) — str. 7 odwotania, pierwszy akapit.

W opinii z dnia 2 maja 2017 r. sporzadzonej na zlecenie odwotujgcego przez czionka Stowarzyszenia
Rzeczoznawcédw Motoryzacyjnych i Maszynowych POLEKSMOT w Katowicach (sktad orzekajacy Izby opinie uznat
za stanowisko wiasne odwotujgcego) odwotujacy zaprezentowat stanowisko, ze zaoferowane przez wykonawce
Mobilis sp. z 0.0. autobusy to Volvo 8900 B4SC Low Entry — nr Swiadectwa homologaciji typu pojazdu:
€11*2007/46*0008*14.

Skiad orzekajacy Izby, opierajgc sie na ztozonych przez wykonawce Mobilis sp. z 0.0., zastrzezonych przez
tegoz wykonawce dokumentach, stanowigcych zatgczniki nr 1-3 do Pisma przygotowawczego przystepujacego z
dnia 8 maja 2017 r.: Swiadectwie homologacii typu nr e11*2007/46*0008*15 wydanym 18 listopada 2016 r., piSmie
Volvo Bus Corporation z siedzibg w Goeteborgu (Szwecja) z dnia 24 kwietnia 2017 r., formularzu ofertowym Volvo
Bus Corporation z siedzibg w Goeteborgu (Szwecja) — oferta dla Mobilis sp. z 0.0. z dnia 9 stycznia 2017 r.



dotyczgca przedmiotowego postepowania 74/2016, a takze pismie Volvo Bus Corporation z siedzibg w Goeteborgu
(Szwecja) z dnia 25 kwietnia 2017 r stwierdzit, ze wykonawca Mobilis sp. z 0.0. zaoferowat wykonywanie
zamoOwienia autobusami marki Volvo typ B4SC typ nadwozia 8900 w wariancie hybrydowym o nazwie handlowej
7900.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby oznaczenie przez wykonawce Mobilis sp. z o0.0. autobuséow w
Formularzu ofertowym jako ,VOLVO 8900 oraz wskazanie ich zrédta napedu jako ,hybrydowe ograniczajgce w
strefie przystanku na trasie” bylo wystarczajgce i prawidtowe.

Woystarczajgce, poniewaz tylko podania marki i typu (nie precyzujgc jak typ rozumiec) autobusu zgdat
zamawiajgcy w kolumnie 1 tabeli, ujetej w Formularzu ofertowym oraz z tego wzgledu, ze zamawiajgcy nie
wprowadzit zadnych wymogow co do stopnia szczegdtowosci okreslenia zrodta napedu w przypadku kolumny 3 ww.
tabel
(okreslenie zrodta napedu jako ,hybrydowe ograniczajgce w strefie przystanku na trasie” byto przy tym zrozumiate).

Prawidtowe, poniewaz tozsame oznaczenie co do marki i typu autobuséw jak w Formularzu ofertowym
wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. zastosowat producent tych autobuséw [Volvo Bus Corporation z siedzibg w
Goeteborgu (Szwecja)] w ofercie dla Mobilis sp. z 0.0. — producent oznaczyt autobusy jako Volvo 8900, uzupetniajgc
to oznaczenie informacjg w nawiasie: ,nazwa handlowa 7900”. Prawidiowe dlatego takze, iz w $Swiadectwie
homologacji typu nr e11*2007/46*0008*15 wskazano pojazd: Volvo (marka) oraz jako jeden ze sposobdw
identyfikaciji typu: 8900 (nadwozie — karoseria) — wariant obejmujgcy nazwy handlowe: 7900 i 8900.

Dostrzezenia wymaga, ze odwotujgcy na rozprawie sam powotywat sie na fakt, iz w homologaciji w tabeli
0.2.1. podano ,,7900” jako nazwe komercyjng (handlow3).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby na podstawie informacji zawartych w $wiadectwie homologaciji typu nr
€11*2007/46*0008*15 oraz ofercie dla Mobilis sp. z 0.0., wskazujacych iz autobus Volvo 8900 to pojazd o nazwie
handlowej 7900, a nadto na podstawie o$wiadczenia Volvo Bus Corporation z siedzibg w Goeteborgu (Szwecja) z
dnia 24 kwietnia 2017 r. (zatgcznik nr 5 do Pisma przygotowawczego przystepujgcego z 8 maja 2017 r.), zgodnie z
ktérym zaréwno wykonawcy Mobilis sp. z 0.0., odwotujgcemu, jak i wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Sp. z
0.0. producent zaoferowat takie same autobusy marki Volvo o typie 8900 o nazwie handlowej
»7900”, przyjac nalezy, ze w szczegolnosci Mobilis sp. z 0.0. i odwotujgcy ujeli w tabeli Formularza ofertowego takie
same, cho¢ inaczej oznaczone, autobusy.

Sktad orzekajacy Izby uznat przy tym, ze odwotujgcemu producent zaoferowat autobusy oznaczone jako
»,VOLVO 8900 (nazwa handlowa 7900)” (nie za$ ,VOLVO 7900 (nazwa handlowa 7900)”. Wynika to z przedtozonego
na rozprawie przez wykonawce Mobilis sp. z 0.0. Formularza ofertowego Volvo Bus Corporation z siedzibg w
Goeteborgu (Szwecja) — Oferta dla M. Sp. z 0.0. z dnia 29 grudnia 2017 r. na dostawe 54 autobuséw hybrydowych
VOLVO” (zatgcznik do korespondencji elektronicznej z dnia29
grudnia 2016 r. pomiedzy osobg ze strony wykonawcy M. Sp. z o0.0.a osobg ze strony producenta) oraz z
dodatkowego o$wiadczenia Volvo Bus Corporation z siedzibg w Goeteborgu (Szwecja) z dnia 24 kwietnia 2017 r.
(zatgcznik nr 5 do Pisma przygotowawczego przystepujgcego z dnia 8 maja 2017 r.), w ktéorym producent
potwierdzit, ze w szczegolnosci Mobilis sp. z 0.0. i odwotujgcemu zaoferowat (dedykowane dla zamoéwienia 74/2016)
autobusy ,marki VOLVO o typie 8900, bedace autobusami miejskimi (klasa 1), niskopodfogowymi, z napedem
hybrydowym
(4. wyposazonymi w 5-litrowy silnik konwencjonalny diesla oraz silnik elektryczny) o nazwie handlowej ,,7900”

Podkresli¢ nalezy, ze cho¢ producent w ofertach dla Mobilis sp. z 0.0. i odwotujgcego (wstepna czes$¢ oraz
wiersz poprzedzajgcy tabele) postuzyt sie takze oznaczeniem ,VOLVO 7900 z napedem hybrydowym”, to jednak
wskazujgc w tabeli marke i typ pojazdu podat ,,VOLVO 8900 (nazwa handlowa 7900)”.

Zauwazenia nadto wymaga, w kontek$cie zarzutu zaoferowania przez wykonawce Mobilis sp. z o.o.
autobuséw, ktére nie odpowiadajg wymogom SIWZ, iz w uwagach do oferty dla Mobilis sp. z 0.0. producent
o$wiadczwt, iz ,Oferowane autobusy spetniajg wymagania techniczne dotyczace pojazddéw okre$lonych wymogami
SIWZ nr sprawy 74/2016 w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego ogfoszonego przez
ZTW Warszawa” (pkt. 1), a nadto, iz odwotujgcy sam uznat, ze wskazane przez niego pojazdy spetniajg wymagania
SIWZ (str. 4 odwotania, trzeci akapit). Skoro za$ obaj wykonawcy wskazali te same autobusy (cho¢ inaczej
oznaczone) to uzna¢ nalezato, ze wskazany przez Mobili sp. z 0.0 autobus odpowiada oczekiwaniom
zamawiajacego tak co do uktadu drzwi (2+2+2), jak i uksztattowania podiogi (catkowicie niskopodiogowy).

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze wykonawca Mobilis sp. z 0.0. nie przedstawit
zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w biad co do rodzaju napedu, tj. ujat w Formularzu
ofertowym prawidlowo oznaczony co do marki i typu autobus Volvo 8900 z hybrydowym zrodiem napedu wobec



czego wykluczenie Mobilis sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest niezasadne.

W konsekwencji braku bylo podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. (ze wzgledu na brak
podstaw do wykluczenia), przy czym sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze podstawg odrzucenia oferty wykonawcy,
ktéry zostat wykluczony jest art. 24 ust. 4 ustawy Pzp (,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong”),
nie zas — jak wskazat odwotujgcy — art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktérego zastosowanie (co jednoznacznie wynika
Z jego brzmienia) dotyczy ztozenia oferty przez wykonawce juz wykluczonego (uprzednio, przed ztozeniem oferty),
co moze nastgpi¢ w tzw. postepowanich dwuetapowych (przetarg ograniczony).

Sktad orzekajacy Izby uznat takze, ze brak byto podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Mobilis sp. z o.o.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz wykonawca Mobilis sp. z 0.0. ujgt w Formularzu ofertowym
taki sam jak odwotujgcy, spetniajacy wymagania zamawiajgcego autobus.

Sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze odwotujgcy, kwestionujac ujety w Formularzu ofertowym Mobilis sp. z 0.0.
autobus Volvo 8900, nie kwestionowat jednocze$nie ujetego takze w Formularzu ofertowym tego wykonawcy
autobusu MAN Lion’s City A37 Hybrid, stad pozytywna weryfikacja ,pod katem zgodnoSci z wymaganiami
technicznymi wskazanymi w SIWZ’ autobusu Volvo jest wystarczajgca do uznania, ze zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W konsekwencji uznania braku podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Mobilis sp. z 0.0. sktad orzekajacy
Izby uznat, Zze zamawiajgcy miat obowigzek poddac¢ oferte tego wykonawcy ocenie z zastosowaniem kryteriow
oceny ofert wskazanych w SIWZ (Rozdziat Xlll SIWZ) oraz, ze zasadnie przyznat temu wykonawcy punkty (60 pkt) w
kryterium
»alternatywne zrodta zasilania autobusow, poniewaz zaoferowat autobusy z hybrydowym
zrédtem napedu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia, tj. przez zaniechanie wykluczenia, a nastepnie zaniechanie odrzucenia oferty Mobilis sp. z
0.0. oraz przyjecie przez zamawiajgcego, ze zaoferowane przez w/w firme autobusy VOLVO 8900 sg zgodne z
treScig SIWZ nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy podniost ten zarzut jedynie jako konsekwencja dokonania przez zamawiajacego ,wyboru oferty
wykonawcy, ktory winien by¢ wykluczony, oraz ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona’ (str. 11 odwofania,
przedostatni akapit), wobec czego — w konsekwencji uznania przez sktad orzekajacy Izby, ze nie potwierdzit sie
zaden z ww. zarzutow — skitad orzekajacy Izby uznat, Ze i ten zarzut nie jest zasadny.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutow odwotania orzeczono jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.

Sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit wniosku o przystepujacego z 10 maja 2017 r. o otwarcie rozprawy na
nowo, poniewaz sktad orzekajgcy Izby uznat w wyroku (na podstawie innych ztozonych przez przystepujgcego
dowoddéw), ze Volvo Bus Corporation (Goeteborg, Szwecja) zaoferowat zaréwno odwolujgcemu, jak i
przystepujacego takie same autobusy oznaczone przez producenta w ofertach dla tych wykonawcéw: Volvo 8900
(nazwa handlowa Volvo 7900).

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp skiad orzekajgcy Izby wydat w sprawach o sygn. akt KIO 741/17 i
KIO 746/17 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.
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