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w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, na $wiadczenie autobusowych ustug przewozowych w systemie komunikacji
miejskiej na liniach wchodzacych w skiad sieci komunikacyjnej obejmujace] obszar miasta

Jastrzebie-Zdré] | gmin ofciennych, znak sprawy: MZK/POK/012014 (dalej ,postgpowanie”}).

1. Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,,ustawg”, w imieniu
Konsorcjum firm: 1} ,METEOR” Sp. z 0.0., 2) Benedykt Nowak ,Nowak Transport”, 3) Rzemyk
Tadeusz Firma Ustugowo-Handlowa, 4) ,,IREX-4" Sp. z 0.0., 5) PKS Potudnie Sp. z 0.0., zwanych
dalej tacznie ,Odwotujacym”, wnoszg odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnoéci Zamawiajgcego podjetych w postgpowa niu oraz od zaniechania czynnosci, do
ktarych Zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy, tj. od:

a) czynnosci wybaru oferty zoZonej przez wykonawce WARBUS Sp. z 0.0., Al. Prymasa
Tyslaclecia 102, 01-424 Warszawa (dalej L WARBUS"), jako najkorzystniejszej oferty,

b} czynnoéci badania i oceny ofert ztozonych przez wykonawce WARBUS oraz przez
Konsorcjum firm: 1) Przedsigbiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z 0.0. z siedzibg w
Jastrzebiu Zdroju (lider Konsorcjum}, 2} ,,Mikrus” Firma Przewozowa SC Irena Matysek,
Stanistaw Matysek z siedziba w Zorach, 3) Ustugi Transportowe Krzysztof Pawelec 2
siedzibq w Biechowie, 4) PPUH , Ktosok” Andrzej Klosok 2 siedzibg w Zorach, 5) A21 Sp.
2 0.0. siedziba w Zorach, dalej {acznie ,Konsorcjum PKM”,

¢) zaniechania wezwania wykonawcy WARBUS do uzupetnienia wykazu narzedzi,
wyposazenia zaktadu i urzadzert technicznych, tj. taboru dostgpnego Wykonawcy w
celu realizacji zamdwienia, wraz z informacja o podstawie dysponowania tymi
zasobami (wz6r wykazu taboru stanowi Zatacznik nr 6 do SIWZ),

d) zaniechania wykluczenia Konsorcjum PKM, pomimo e Konsorcjum PKM nie wniosio
prawidtowo wadium do uplywu terminu skiadania ofert,

e) zaniechania wykluczenia Konsorcjum PKM, pomimo ze Konsorcjum PKM nie wykazato
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, tj. nie wykazato w wymagany w SIWZ
sposob, iz dysponuje lub bedzie dysponowac niezbednymi narzedziami, wyposazeniem
zaktadu i urzadzeniami technicznymi do wykonania zamoéwienia, zn. taborem w liczbie
co najmniej 61 sztuk, w tym co najmniej 4 sztuki autobuséw typu C, ktdre sg niezbedne
ze wzgledu na istniejgc infrastrukturg drogowa, po ktorej bedq sie poruszac - zgadnie
z wymogami okreslonymi w Zatgczniku nr 7 do SIWZ,

f) zaniechania uznania oferty ztozonej przez Konsorcjum PKM za odrzucong,
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g} zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty zfozonej przez Odwolujgcego jako
najkarzystniejszej oferty.

Ponadto z ostroznodci w imieniu Odwotujacego wnosze réwniez odwotanie od zaniechania
przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania Konsorcjum PKM do uzupetnienia wykazu narzedzi,
wyposazenia zakladu i urzadzen technicznych, tj. taboru dostepnego Wykonawcy w celu
realizacji zamdwienia, wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami (wzér

wykazu taboru stanowi Zatgcznik nr 6 do SIWZ).

2. Przedmiotem zaméwienia jest éwiadczenie autobusowych ustug przewozowych w okresie 10
lat w zakresie regularnego przewozu os6éb na liniach wchodzacych w skiad sieci
komunikacyjnej, obejmujgcych obszar miasta Jastrzebie—Zdréj i gmin osciennych. Roczny
zakres rzeczowy bez dojazdéw z zajezdni do przystanku poczatkowego i zjazdéw do zajezdni

wynosi okoto 3 460 000 wozakilometrow.

3. Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unil Europejskiej z
dnia 10 paidziernika 2014 r., numer ogtoszenia 2014/S 195-345103. Zamawiajacy zamiescit
SIWZ na stronie internetowe] pod adresem:

http://mzkjastrzebie.bip-e.pl/mzk/przetargi/2014/swiadczenie-autobusowyc.

4, Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego Odwolujgcy stawia nastgpujace zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy WARBUS do
uzupetnienia wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych, tj.
taboru dostepnego Wykonawcy w celu realizacji zaméwienia, wraz z informacjg o
podstawie dysponowania tymi zasobami {(wzor wykazu taboru stanowi Zatgcznik nr 6
do SIWZ);

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie przez
Zamawiajacego czynnosci wykluczenia Konsorcjum PKM, pomimo ze ww. Konsorcjum
nie wniosto prawidiowo wadium do uptywu terminu sktadania ofert, oraz poprzez
zaniechanie uznania oferty ziozonej przez ww. Konsorcjum za odrzucong;

¢) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy w 2wigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie przez
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Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Konsorcjum PKM, pomimo ze ww. Konsorcjum
nie wykazalo spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. nie wykazalo w
wymagany w SIWZ sposéh, i2 dysponuje lub bedzie dysponowaé niezbednymi
narzedziami, wyposazeniem zaktedu i urzgdzeniami technicznymi do wykonania
zamodwienia, tzn. taborem w liczbie co najmniej 61 sztuk, w tym co najmniej 4 sztuki
autobuséw typu C, ktére sg niezbedne 2e wzgledu na istniejacg infrastrukture
drogowa, po ktdrej bedy sie poruszat - zgadnie z wymogami okreSlonymi w
Zataczniku nr 7 do SIWZ, oraz poprzez zaniechanie uznania oferty ztoZonej przez ww.

Konsorcjum za odrzucong;

d) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1

ustawy poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozanej przez Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej oferty.

Ponadto z ostroznoéci Odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w

zwiagzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie czynnosci wezwania

Konsorcjum PKM do uzupelnienia wykazu narzedzi, wyposaienia zaktadu i urzgdzen

technicznych, tj. taboru dostepnego Wykonawcy w celu realizacji zaméwienia, wraz z

informacja o podstawie dysponowania tymi zasobami (wzor wykazu taboru stanowi Zatacznik

nr 6 do SIW2Z).

5. Wskazujagc na powyisze, Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania | nakazanie

Zamawiajacemu, aby:

a)

b)

c)

uniewaznit czynno$¢ wyboru ziozonej przez wykonawce WARBUS jako
najkorzystniejszej oferty;

dokonat ponownego badania i oceny ofert ztozonych przez wykonawcg WARBUS oraz
przez Konsorcjum PKM;

wezwat wykonawce WARBUS do uzupetnienia wykazu narzedzi, wyposazenia zakfadu i
urzadzeri technicznych, tj. taboru dostepnego Wykonawcy w celu realizacji
zamoéwienia, wraz z informacja o podstawie dysponowania tymi zasobami (wzér
wykazu taboru stanowi Zatacznik nr 6 do SIWZ) a w razie jego nieskutecznego
uzupetnienia wykluczyt wykonawce WARBUS 2 postgpowania i uznat ztozong przez

niego oferte za odrzucong;
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d) dokonat czynnosci wykluczenia Konsorcjum PKM z przyczyn wskazanych w niniejszym
odwotaniu, oraz dokonat czynnoécel uznania oferty zlozonej przez ww. Konsorcjum za
odrzucong;

e) dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Z ostroznosci oraz tylko i wyltacznie na wypadek uznania, ze w istniejgcych okolicznoéciach
mozliwe jest wezwanie Konsorcjum PKM w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupeinienia
wskazanych w uzasadnieniu odwotania o$wiadczeri i dokumentéw, Odwotujacy wnosi o
nakazanie Zamawiajacemu, aby dokonat ww. wezwania i wezwat ww. Konsorcjum do ziozenia
w wyznaczonym terminie wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych, tj.
taboru dostepnego Wykonawcy w celu realizacji zaméwienia, wraz z informacja o podstawie
dysponowania tymi zasobami {wz6r wykazu taboru stanowi Zatgcznik nr 6 do SIWZ) a w razie
jego nieskutecznego uzupetnienia wykluczyt Konsorcjum PKM z postgpowania i uznal ztozong

przez niego oferte za odrzucong.

6. Odwotujacy wskazuje, 2e niewatpliwie jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowege zamdwienia. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zaméwienia. W tym celu Odwotujgcy ztoizyt oferte, ktdrej tres¢ odpowiada
treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, wykazat speinianie warunkéw udziatu w
postepowaniu | ubiega sig o udzielenie mu przedmiotowego zamgwienia.

Ponadto Odwofujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy Odwolujgcy ponidst szkodg. Gdyby Zamawiajacy postapit zgodnie z
przepisami ustawy, to dokonatby wszystkich wskazanych powyiej zaniechanych czynnosci,
natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy. W
konsekwencji, zgodnie z okreélonym w SIWZ kryterium oceny ofert, oferta Odwolujacego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, bowiem po wykluczeniu wykonawcy Warbus oraz
Konsorcjum PKM z postepowania i uznaniu ztozonych przez nich ofert za odrzucone oferta
Odwotujacego bedzie najkorzystniejsza oferta, tj. oferty z najniiszq cena (cena jest jedynym
kryterium oceny ofert).

Poprzez zaniechania powyiszych czynnosci Zamawiajagcy doprowadzit zatem do
sytuacji, w ktérej Odwotujacy utracit szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na osiggniecie
zysku, ktéry Odwotujacy planowat osiggna¢ w wyniku jego realizacji {lucrum cessans).
Powyzsze stanowi wystarczajacq przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkow

ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Strona 5z 18
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Odwotujacy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyiej przepiséw ustawy
niewatpliwie miato istotny wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwagg art. 182
ust. 2 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednié ninlejsze odwotanie. Efektem
wskazanej powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajacego jest bowiem uniemozliwienie wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co w istotny sposéb wpiyﬁeio na wynik

postepowania.

7. Qdwolujacy w dniu 22 grudnia 2014 r. otrzymat od Zamawiajacego faksem zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ktdrymi jako najkorzystniejsza oferte Zamawiajgcy
wybrat oferte wykonawcy WARBUS, natomiast oferta Odwotujacego zostata sklasyfikowana na
trzecim miejscu w rankingu ofert, tj. za ofertg Konsorcjum PKM.

Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 02 stycznia 2015 r., co oznacza, 2e
Odwolujacy uczynit zadoé¢ wymaganiom art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy kopia niniejszego odwolania zostata przestana
Zamawiajagcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby maégt on

zapoznad sig z Jego trescig przed uptywem tego terminu.

8. Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci
zaméwienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy. Zgodnie zatem z przepisem art. 180 ust. 1 i 2 ustawy niniejsze odwotanie uzna¢ nalezy

za dopuszczaine.

9. Petnomocnik Odwolujgcego zwraca sie z uprzejma prosbg o niewyznaczenie terminu
posiedzenia Izby w $rode, gdy? ze wzgledu na inne obowigzki nie bedzie wéwczas w stanie

uczestniczy¢ posiedzeniu i rozprawie.

UZASADNIENIE
| Odnosénie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy WARBUS do uzupetnienia wykazu
narzedzi, wyposazenia zakladu i urzgdzen technicznych, tj. taboru dostepnego Wykonawcy w
celu realizacji zaméwienia, wraz z informacja o podstawie dysponowania tymi zasobami (wzor

wykazu taboru stanowi Zatgcznik nr 6 do SIWZ), stwierdzi¢ naley co nastepuje.
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Zamawiajacy wskazat w SIWZ (Rozdziat V, pkt 1., lit. ¢, str. 6), ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegad sie Wykanawcy, ktérzy spetniajg warunki okredlone w przepisie art.
22 ust. 1 ustawy, dotyczace: ,dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, bazq
transportowgq, punktem dyspozytorskim oroz osobami zdoinymi do wykonania zamoéwienia - tj.
Wykonawcy, ktérzy dysponujg lub bedq dysponowat niezbednymi narzedziami, wyposazeniem
zaktadu i urzqdzeniami technicznymi do wykonania zaméwienia, tzn. taborem w liczbie co
najmniej 61 sztuk, w tym co najmniej 4 sztuki autobuséw typu C, ktdre sq niezbedne ze wzgledu
na istniejgcq infrastrukture drogowgq, po ktorej bedq sie poruszac - zgadnie z wymogami
okreslonymi w Zotgczniku nr 7 do SIWZ".

Odpowiednio do powyzszego Zamawiajacy wskazat w SIWZ (Rozdziat VI, pkt 2., lit. e,
po zmianach dokonanych pismem z dnia 25 listopada 2014 r., znak MZK/POK/1138/14), ze w
celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkdw udziatu w postepowaniu, okreélonych
SIWZ, Zamawiajgcy zada nastepujacych dokumentéw:

e) wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu f urzadzen technicznych, . taboru dostepnego
Wyrkonawcy w celu realizacji zaméwienia, wraz z informacjg o podstawie dysponowania
tymi zasobami {wzér wykazu taboru stanowi Zatgcznik nr 6 do niniejszej SIWZ),
dokladny adres punkitu dyspozytorskiego Wykonawcy oraz pisemne zobowigzanie, e
bedzie dysponowat bazg lransportows.

Tymczasem w ofercie wykonawcy WARBUS prézno szukaé ww. dokumentéw. Jedynym
dokumentem, ktéry odnosi sie do taboru wymaganego przez Zamawiajgcego, jest
.Os$wiadczenie Wykonawcy o dysponowaniu taborem” na str. 28 oferty, w ktérym wykonawca
WARBUS oéwiadcza, ze na dziefi O1 maja 2015 r. bedzie dysponowa¢ taborem w ilosci i
rodzaju przewidzianym przez SIWZ w przedmiotowym postepowaniu oraz ze tabor ten bgdzie
w petni speinial wszelkie wymagania SIWZ. Odwotujacy wskazuje i podkresla, ze ww.
oswiadczenie nie stanowi dokumentu wymaganego w SIWZ i nie zawiera informacji, jakie miaty
sie w nim znalezé. Nie sposéb uzna¢ zatem, ie ww. odwiadczenie to wymagany przez
Zamawiajgcego wykaz taboru.

Odwotujacy moze jedynie przypuszczal, ze zastgpujac wymagany w SIWZ wykaz taboru
ww. o$wiadczeniem wykonawca WARBUS opierat sig na wyjasnieniach treéci SIWZ, zawartych
w piémie z dnia 28 pazdziernika 2014 r., znak MZK/POK/1019/14. Zamawiajgcy w odpowiedzi

na pytanie nr 8 udzielit wéwczas nastepujacych wyjasnien:
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‘ j i skladania przez
8. Czy Zamawlajacy przewiduje moiliwosé rezygnacji zwy_petnienta i
Wykonawce w ofercie Zatgcznika nr § do SIWZ (Zatacznika nt 3 do umowy)?

Odpowiedz .
Zamawiajacy Uwzgledni brak ziazenia w ofercie Zatgcznika nr 8 do SIWZ (Zatgcznika nr 3 do

umowy) tylko w przypadku gdy Wykenawca oy oiwladc:gnle jub zobowigzanie, 2e
na dzien 01 maja 2015r. bedzie dysponowat okreslong liczbg pojazdow.

Odnoszgc sie v do powyizszego Odwotujacy pragnie podkreéli€, ie przytoczone
wyjasénienia dotyczyly nieaktualnego na dzier skiadania ofert brzmienia SIWZ i co za tym idzie
nie mogq by¢ brane pod uwage jako podstawa do zwolnienia z obowigzku przedstawienia w
ofercie wykazu taboru (Zatacznik nr 6 do SIWZ). Odwotujacy wskazuje i podkresla, ze po
udzieleniu powyzszych wyjasnien Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SIWZ. Mianowicie
pismem z dnia 25 listopada 2014 r., znak MZK/POK/1138/14, a zatem niemal miesigc po
udzieleniu powyzszych wyjasnien, Zamawiajacy nadat nowa tre$¢ postanowieniom Rozdziatu
Vi, pkt 2., lit. e) SIWZ, wskazujgc, ze w celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu, okreslonych SIWZ, Zamawiajacy 2qda nastepujgcych dokumentdw:

e) wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i urzgozen technicznych, 1. taboru dostepnego
Wirkonawcy w celu realizacji zamowienia, wraz z informacjg o podstawrie dysponowaria
tymi zasobemi (wzér wykazu taboru stanowi Zatgcznik nr 6 do niniejszej SIWZ),
dokladny adres punkiu dyspozytorskiege Wykonawcy oraz pisemne Zobowigzanie, Ze
bedzie dysponowaf bazq transporfowa.

Jak wynika z powyzszego mimo, ze modyfikacja SIWZ nastgpita po udzieleniu wyjasnien
z dnia 28 paidziernika 2014 r., Zamawiajgcy nie dopuscit w niej mozliwosci zastgpienia wykazu
taboru o$wiadczeniem czy zobowigzaniem. Przeciwnie, Zamawiajacy jasno i wyraznie wskazat,
e wymaga zlozenia wykazu taboru o okreslonej tresci i nie przewidziat w tym zakresie
jakichkolwiek odstepstw. Jest oczywiste, ze gdyby Zamawiajycy nadal godzit sie na zfoZenie
o$wiadczenia czy zobowigzania zamiast wykazu, to wskazatby na to wyrainie w SIWZ.
Zamawiajacy jednak niczego takiego nie uczynif, zatem w $wietle postanowieri SIWZ
obowigzujgcych w dniu, w ktéorym uplynat termin sktadania ofert, wykonawcy byli
bezwzglednie zobowiazanl do ztozenia wykazu taboru. Skoro wykonawca WARBUS takiego

wykazu nie ztozyt, konieczne jest wezwanie go do uzupeinienia w tym zakresie.

Il Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku 2 naruszeniem art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie przez

Zamawiajacego czynnosci wykluczenia Konsorcjum PKM, pomimo ze ww. Konsorcjum nie
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wniosto prawidtowo wadium do uptywu terminu sktadania ofert, oraz poprzez zaniechanie
uznania oferty zlozonej przez ww. Konsorcjum za odrzucony, stwierdzi¢ nalezy ¢o nastgpuje.
Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z postgpowania wyklucza sig m.in. takiego
wykonawce, ktory nie wniést wadium do uptywu terminu skiadania ofert. W swietle
utrwalonego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej jak i Sadéw Okregowych nie budzi
watpliwosci, ze za niewniesienie wadium w rozumieniu ww. przepiséw uznaé nalezy réwniez
takg sytuacje, w ktérej wadium ustanowione w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowe] jest niezgodne z ustawa, w szczeg6inosci gdy przestankl zatrzymania takiego
wadium okreslone w jego tresci nie pokrywaja sig z przestankami zatrzymania wadium
okreslonymi w przepisach ustawy. Jak to stusznie wskazano w wyroku z dnia 15 kwietnia 2014
r., sygn. akt: KIO 647/14: (...) podkresienio wymaga, Ze dia swej waznosci, wadium w formie
gwarangji powinno zawierad tre$¢, z ktérej wynikac ma jej bezwarunkowy charakter,
nieodwoftalno$é, platnos$é sumy gwarancyjnej na pierwsze Zgdanie. Innymi sfowy, waznosc
wadium, realizacje jego celu nalezy rozpatrywad przez pryzmat wymagart stawianych treicig

art. 46 ust. 4 g i 5 ustawy, ktéry reguluje zakres odpowiedziglnosci gwaranta i okresla
rzestanki zisz ig_sie okolicznosci upr igigcych beneficienta do Zqdania zapiaty kwo

wadium _(zotrzymania _wadium). Tylko toakqg gwarancie, ktéra nie wskazuje wszystkich

rzestanek zatrzymania wadium (3gdanio pfatnosci sumy gwarancyjnej) oraz ww. wymaagarn

naleiy uznad za wniesiong nieprawidfowo i niewaing w swietle prrepiséw ustawy.”

0Odnoszgc powyisze do okolicznosci niniejszej sprawy Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie
z SIWZ (Rozdziat VIII, pkt 1, str. 12) kazdy wykonawca byt obowigzany zabezpieczy¢ swq oferte
wadium w wysokosci 2 200 000 PLN (stownie: dwa miliony dwiescie tysiecy ztotych 00/100
groszy). Zamawiajacy wskazat rowniez (Rozdziat VIII, pkt 3, str. 13), ze w przypadku skladania
przez Wykonawce wadium w formie gwarancji winna ona zawieraé m.in. nastepujgce

elementy:
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e) zobowijzanie gwaranta do zaplacenia kwoty gwarancli na  pierwsze pisemne Zzadanie
Zamawiajacego zawiersiace rastepujace lub anslogicznie brzmiace sdwiacczenis:
Zobowiqzujerny  sig mieodwofainie ©  bezwarunkewo  wyplacid  Migdaygminnemy  Zwigzkow!
Komupikacyjnamu. 2 sigozitg w Jasnpbiu—l’dmju caig kwote robowlgzania 18 plerwsze pisemne zedarne
WIBZ 2 OSwiagiczeniam, 26; ............... reeneme o RENWE WVEERANCYY. W DOpOWIEdZ] NE WEZWENIE,
o kiérym mowa w art, Z6 us! 3 us.tawy z a’ma 29 styczma 2004 ¢. - Prawo zaméwied publicznyeh tokst
jednolity z dnfa 28 mafa 2013 r. (DzU. z 2613, poz. Q07 ze zm.), hie ZioZyi dokumentow (ub aswiadczed,
o -kidrych. mowa w art: 25 ust. 1 ustawy, lub painométnictw, lub. w przypadky kiedy nie wywiazaf sie ze
zobowigzart wyrikajgeych z ponigszyth warlnkow Zgodnie z erl: 46 Ust. & ww. ustawy:
« odméwii podpisania umowy w Sprawie 2amonagnia publicznege na waruokach okrasfonych w ofercie,
& nig wniost wyimaganego zabszpieczenia nalezytego wykonania umowy:
e rawarcis umowy w sprewie zamdwienia publicznago sizlo sie niemoziiwe z przyciyn leigeych po
sironie Wykonawcy,
Zamawiajgcy wskazal zatem wyrainie, ze gwarancja powinna obejmowaé wszystkie
przypadki zatrzymania wadium, przewidziane przepisami ustawy, a nie tylko niektére z nich.
Konsorcjum PKM jako wadium przedstawito gwarancje bankowg przetargowg
(wadialng) nr 28 1020 2528 0000 0296 0136 8273 z dnia 05 grudnia 2014 r. udzielong przez
PKQ BP S.A. W ocenie Odwotujacego w gwarangcji tej wadliwe okreslono przestanki zatrzymania
wadium, tj. niezgodnie z ustawa i przytoczonym powyzej postanowieniami SIWZ. Mianowicie w
tresci ww. gwarancji wskazano, ze igdanie wyptaty Beneficjenta (Zamawiajacego) ma zawieraé:

odwiadczenie, e Wykonawca nie zastosowat si¢ do worunkow Oferty lub Przetergu | pomimo uznania jego Oferty 20
najkorzystoiejszq, nie podpisat umowy (zwanej dalej ,Umowq”) lub odmowit wniesienla 20bezpieczenia naleiytega
wykonania Umowy.

Gwarancja nie zawlera poza tym zadnych innych postanowien dotyczacych przestanek
zatrzymania wadium, zatem fragment gwarancji przytoczony powyiej wskazuje wszystkie
sytuacje, w ktérych Gwarant bedzie cbowigzany wyptaci¢ Zamawiajgcemu kwote wadium. W
ocenie Odwotlujacego jest oczywiste, 2e w zacytowanym fragmencie gwarancji brak wskazania
dwéch przestanek zatrzymania wadium, tj..

a) przestanki okre$lonej w art. 46 ust. 4a ustawy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3 ustawy, nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, lub pethomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego
stronie;

b) przestanki okreslonej w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy, zgodnie z ktérym zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego stalo sie niemozliwe 2z przyczyn lezacych po  stronie
wykonawcy.

W éwietle literalnego brzmienia ww. gwarancji obejmuje ona tylko dwie z czterech

ustawowo przewidzianych przestanek zatrzymania wadium, tj. przestanki okreslone w art. 46

Stropa [0z 18
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ust. 5 pkt 1 i 2 ustawy. Odwotujgcy zwraca uwags, iz pomigdzy stwierdzeniem, ze ,wykonowca
nie zastosowat sie do warunkéw Oferty lub Przetargu” a stwierdzeniem ,pomimo uznania jego
oferty za najkorzystniejszq” utyty zostat spéjnik /. Zatem aby Zamawiajacy byt uprawniony do
zatrzymania wadium oba ww. warunki muszg by¢ spetnione lacznie, gdyz postawiony
pomiedzy nimi spéjnik ,/” oznacza koniunkcjg. Nie mozina przyja, ze Zamawiajacy bedzie
uprawniony do zatrzymania wadium juz w przypadku gdy LWykonawca nie zastosowat si¢ do
warunkéw Oferty lub Przetargu”, pomijajac co powyisze miatoby konkretnie oznaczaé. Tak
sformutowanej gwarancji nie sposéb uzna¢ zatem za wadium spetniajace wymagania ustawy i
SIWZ. W rezultacie nie ma watpliwosci, ze Konsorcjum PKM powinno zostaé wykluczone z
postepowania. Jedynie z ostroznosci Odwotujacy wskazuje, ze wadium (gwarancja bankowa)
nie moze zostaé¢ poprawione, uzupetnione czy wyjasnione, bowiem przed uptywem terminu
sktadania ofert musi by¢ od razu wniesione w prawidtowy sposéb.

Niezaleinie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, Ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej jak i Sqdow Okrggowych termin waznosci wadium
wniesionego w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowe] nie moie by¢ krétszy niz
termin zwigzania oferta. Na powyzsze wskazano w szeregu orzeczenh, zatem jedynie tytutem
przyktadu Odwolujacy przytacza rozwazania izby zawarte w uzasadnieniu wyroku z dnia 23
sierpnia 2013 r. KIO 1922/13, KIC 1949/13: ,izba ustalila, Ze ostateczny termin sktadanio ofert
uptyngt w dniu 6 maja 2013 r., zas zfoiona przed tym terminem gwarancjo wadialna waina
byta jedynie do dnia 30 czerwca 2013 r.,, podczas gdy termin zwigzania ofertq wynosit 60 dni.

Z powyisz wynika w_sposob_jednoznaczny, e wniesione przez Odwolui (5]
wadium nie zabezpieczalo oferty w dniu [ef zioZenia - okresu lipcowego zwigzania ofertg, lecz
jedynie zabezpieczato oferte do dnia 30 czerweca 2013 .

Wedlfug Izby jui w momencie otwarcia ofert Zamawiajqcy mial dostateczne podstawy
prawne do wykluczenio Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu.

Okolicznoé¢ dokonania tej czynnosci przez Zamowiajgcego po wniesieniu przez
Odwotujgcego dodatkowej zmienionej gwarancji wadialnej z okresem waznosci do 30 wrzesnia
2013 r. nie ma wplywu na powyzszq oceng Izby.

Izba ntuj lad w rozpoznawanej sprawie, ze zmienione przez Gdwofujgcego
wadium nie_mogto usung¢ brakuy w ofercie w postaci wadliwej wezesnie] ztozonej gwarancji
wadiainej niezabezpieczajacei petnego okresu zwigzania ofertq.
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Wediug zapatrywania izby niewniesione wadium nie dotyczy tylk ji o)

wniesi ale réwnie? jeqo wadliweqo wniesienia, w

SIWZ.

Wymaga wskazania, Ze zgodnie 2 rozdziatem XIi pkt 6 zdaniem 1 SIWZ odnoszgcym sig
do wymagar dotyczqcych wedium winno byc ono wniesione na okres zwigzania ofertq
okreélonym w pkt Xill niniejszej SIWZ, zas w pkt 7 tych postanowien SIWZ Zamawiajgcy okreslit
rygor w postaci wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania ze skutkiem
odrzucenia jego oferty, w razie nie zabezpieczenia oferty.

izba uznala réwniez, e powyisze uregulowanie SIWZ ma charokter wigzqcy
wykonawcow i stanowi ich powinnosc, obowiqzek, a nie jest tylko instrukcyjnym zaleceniem.

Jednoczesnie naledy zaznaczyé, ie w mys! rozdziatu XilI SIWZ skiadajqcy oferte
pozostaje niq zwiqzany przez okres 60 dni, a bieg terminu zwigzania oferto rozpoczyna sie wraz
z uptywem terminu skiadania ofert.

izba przyieta, Ze ziozone wadium z dnia 15 kwietnia 2013 r. byto wadliwe, bowiem nie

zabezpieczato oferty przez caly akres jej zwigzania, a bieg terminu zwi ja ofertg rozpoczyna
sie wraz 2 uplywem terminu sktadania ofert na zasadzie art. 85 ust. 5 ustawy Pzp.

Jednoczesnie lzba doszia do przekonania, 2e powofany przez Odwotujgcego przepis art.
85 yst, 4 zd. 1 ustawy Pzp przy oswigdczeniu z dnio 16 maja 2013 r. nie miat zastosowania przy
Jprzediuzeniu o kolejne 60 dni kalendarzowe terminu zwiqzania ofertq”.

Cyt. wyzej przepis stanowi, Ze przediuzenie terminu zwigzania ofertq jest dopuszczalne
tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu wainosci wadium albo, jezZeli nie jest to moiliwe, z
whniesieniem nowego wadium na przedfuzony okres zwiqzania ofertq.

Nowe przediuienie okresu wozinosci wadium - zdaniem izby - obejmowato jedynie
kolejne dni kalendarzowe po upiywie pierwszego terminu zwiqzania ofertq, nie stanowiqc
zabezpieczenia oferty w okresie od 1 do 5 lipca 2013 r.

R mujgc | fa, e Odwolujgcy nie przedtozyt przed terminem otwarcia ofert

w dniu 6 maia 2013 r. wiadciweqo wadium zabezpieczajgcego caty okres zwigzania ofert i

rébo_poprawienio przez niego 1 nie_mogta zo T na za skutecznie
dokonang.

W praowie zamdwied publicznych instytucja wadium ma szczegdinie donioste znaczenie i

stanowi tawowy instrumen ZDi i ejawia sie w tym miedzy innymi

Ze ustawodawca nie przewidziat moliwosci uzupetnienia bfednie whniesioneqo wadium w trybie

rzepi: . 26 ust. awy Pzp.
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Z teqo powodu izba nie mogla w_sposéh z ie_dowolny dokona¢ interpr

zadosd wymagoniu ustawy.”

Odnoszac powyzsze do okolicznoéci niniejszej sprawy Odwaotujgcy wskazuje, ze z2godnie
z SIWZ (Rozdziat IX, str. 14) termin zwigzania ofertg wynasit 90 dni i rozpoczyna sig wraz z
uplywem terminu skfadania ofert, przy czym za pierwszy dzieft ww. okresu uznaje sie dzien
sktadania ofert. Odwotujacy wskazuje réwniez, ze termin sktadania ofert zostat ostatecznie
wyznaczony przez Zamawiajacego na dzier 05 grudnia 2014 r. Skoro termin zwigzania ofertg
wynosit 90 dni i rozpoczynat sie wraz z uptywem terminu skiadania ofert, przy czym za pierwszy
dzienn ww. okresu uznaje sie dzier sktadania ofert, to jak tatwo obliczy¢ termin zwigzania ofertg
uptywa 04 marca 2015 r. Podkresli¢ przy tym trzeba, ze zgodnie z art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajagcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamOAwienia stosuje sig przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr
16, poz. 93, z pbin. zm.}, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze]. Poniewaz ustawa nie
zawiera wtasnych odrebnych regulacji w tym zakresie, do obliczania terminu zwigzania oferta
zastosowanie znajdzie art. 111 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrym termin oznaczony w
dniach konhczy sie z uplywem astatniego dnia, czyli o pétnocy ostatniego dnia. W swietle
powyiszego przepisu nie ma watpliwosci, ze termin zwigzania ofertg (oznaczony w dniach)
uptywat o pétnocy w dniu 04 marca 2015 r. Co za tym idzie termin waznosci wadium
whniesionego przez Konsorcjum PKM w formie gwarancji bankowej powinien by¢ nie krétszy niz
do pétnocy w dniu 04 marca 2015 r. Tymczasem jak wynika z postanowierl ww. gwarancji
termin je] waznosci w rzeczywistosci kornczy sie wczesniej niz o pdtnocy w dniu 04 marca 2015
r. Mianowicie na pierwszej stronie w gwarancji stwierdza sig, ze jest ona wazna do 04 marca
2015 r.. Niemniej jednak na jej drugiej stronie zawarto zastrzeZenie, zgodnie z ktérym:

Zqdanie wyptaty nalety ziozyé w sledzibie Banku : 1 Oddriat w Tychach , 43-100 Tychy, ul. Dmowskiego 27

nojpdiniej do godzing 16.00 ostotnim dniv terminu waznosci gworangji.
Z tego wynika, e od godziny 16.00 do 24.00 dnia 4 marca 2015 r. nie ma mozliwosci
uzyskania zaspokojenia z ww. gwarancji, gdyz Zamawiajacy w tym okresie nie ma mozliwosci
ztozenia skutecznego zadania wypfaty. W Swietle powyzszego okres waznosci gwarancji koriczy
sie nie o p6inocy w dniu 04 marca 2015 r., ale juz o godzinie 16.00 tego dnia, mimo 2e termin
zwigzania oferta nie uptywa o 16.00. Uznaé zatem trzeba, Ze oferta Konsorcjum PKM nie jest

zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania ofert3. W rezultacie nie ma watpliwosci, ze

Konsorcjum PKM powinno zosta¢ wykluczone z postepowania.
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Wl Odnoénie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2

pkt 4 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie przez

Zamawiajacego czynnoéci wykluczenia Konsorcjum PKM, pomimo ie ww. Konsorcjum nie

wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. nie wykazato w wymagany w SIWZ

sposéb, iz dysponuje lub bedzie dysponowaé niezbednymi narzedziami, wyposazeniem zaktadu

i urzadzeniami technicznymi do wykonania zaméwienia, tzn. taborem w liczbie co najmniej 61

sztuk, w tym co najmniej 4 sztuki autobuséw typu C, ktére sg niezbgdne ze wzglgdu na

istniejacg infrastrukture drogowa, po ktérej bedq sie porusza¢ - zgadnie z wymogami
okreslonymi w Zatagczniku nr 7 do SIWZ, oraz poprzez zaniechanie uznania oferty ztozonej przez
ww. Konsorcjum za odrzucona, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

Jak to juz podniesiono powyzej Zamawiajacy wskazat w SIWZ {Rozdziat V, pkt 1, lit. c,
str. 6), ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktdrzy speiniajg warunki
okreélone w przepisie art. 22 ust. 1 ustawy, dotyczgce: ,dysponowania odpowiednim

- potencjafem technicznym, bazq transportowgq, punktem dyspozytorskim oraz osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia - tj. Wykonawcy, ktérzy dysponujq lub bedq dyspenowac
niezbednymi narzedziami, wyposazeniem zakfadu i urzqdzeniami technicznymi do wykoenania
zamowienia, tzn. taborem w liczbie co najmniej 61 sztuk, w tym co najmniej 4 sztuki autobuséw
typu C, ktdre sq niezbedne ze wzgledu na istniejqcq infrostrukture drogowq, po ktdrej bedq sie
poruszac - zgadnie z wymogoami okresionymi w Zatqczniku nr 7 do SIWZ".

Odpowiednio do powyzszego Zamawiajacy wskazat w SIWZ (Rozdziat VI, pkt 2., lit. e,
po zmianach dokonanych pismem z dnia 25 listopada 2014 r., znak MZK/POK/1138/14), ze w
celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych
SIWZ, Zamawiajacy zgda nastepujgcych dokumentdw:

é) wykaz narzeozi, wyposazenia zakladu i urzgqdzen technicznych, Y. taboru dostgpnego
Wykonawcy w celu realizacji zaméwienisa, wraz Z informacja o podstawie dysponawania
tymi zasobami (wzér wykazu taboru stanowi Zaigcznik nr 8 do ninigjszej SIWZ),
doklaciny adres punktu dyspozytorskisgo Wykonawcy oraz pisemne zobowigzanie, Ze
bedzie dysponowai bazg transportows.

Zamawiajacy wskazat zatem wyrainie, e wykaz taboru ma zawiera¢ informacje o
podstawie dysponowania zasobami, powtarzajac w tym zakresie postanowienie § 1 ust. 1 pkt
4) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé sktadane z dnia
19 lutego 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 231). Tymczasem wykaz taboru zatgczony do oferty

Konsorcjum PKM nie zawiera zadnych informacji na temat podstawy dysponowania
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Il Odnoénie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2

pkt 4 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie przez

Zamawiajacego czynnoscl wykluczenia Konsorcjum PKM, pomimo ie ww. Konsorcjum nie

wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, t. nie wykazato w wymagany w SIWZ

sposéb, iz dysponuje lub bedzie dysponowac niezbednymi narzedziami, wyposazeniem zaktadu

i urzadzeniami technicznymi do wykonania zaméwienia, tzn. taborem w liczbie co najmniej 61

sztuk, w tym co najmniej 4 sztuki autobuséw typu C, ktére sg niezbgdne ze wzgledu na

istniejaca infrastrukture drogows, po ktdrej bedq sig porusza¢ - zgadnie z wymogami
okreélonymi w Zataczniku nr 7 do SIWZ, oraz poprzez zaniechanie uznania oferty ztozonej przez
ww. Konsorcjum za odrzucona, stwierdzi¢ nalezy co nastqpuj.e.

Jak to juz podniesiono powyzej Zamawiajacy wskazat w SIWZ {Rozdziat V, pkt 1., lit. c,
str. 6), ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sig¢ Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
okreélone w przepisie art. 22 ust. 1 ustawy, dotyczace: ,dysponowania odpowiednim

- potencjatem technicznym, bazq transportowq, punktem dyspozytorskim oroz osobami zdolnymi
do wykonania zamdéwienia - ti. Wykanawcy, ktérzy dysponujq lub bedq dysponowac
niezbednymi narzedziami, wyposazeniem zakfadu i urzqdzeniami technicznymi do wykonania
zamdwienia, tzn. taborem w liczbie co najmniej 61 sztuk, w tym co najmniej 4 sztuki autobuséw
typu C, ktdre sq niezbedne ze wzgledu na istniejqcq infrostrukture drogowq, po ktdrej bedq sie
poruszad - zgadnie z wymogomi okreslonymi w Zatqczniku nr 7 do Siwz".

Odpowiednio do powyzszego Zamawiajacy wskazat w SIWZ (Rozdziat VI, pkt 2., lit. e,
po zmianach dokonanych pismem z dnia 25 listopada 2014 r., znak MZK/POK/1138/14), ze w
celu wykazania spetniania przez Wykonawcg warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych
SIWZ, Zamawiajacy zada nastepujacych dokumentdw:

e) wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu i urzgdzen technicznych, tj. taboru dostepnego
Wykonawcy w celu realizacji zamowienia, wraz z informacja o podstawie dysponowania
tymi zasobami (wzdr wykazu faboru stanowi Zalgcznik nr 8 do ninigjszej SIWZ),
dokladny adres punktu dyspozylorskiego Wykonawcy oraz pisemne zobowigzanie, ze
bedzie dysponowai bazg transportows.

Zamawiajacy wskazat zatem wyrainie, e wykaz taboru ma zawlera¢ informacje o
podstawie dysponowania zasobami, powtarzajac w tym zakresie postanowienie & 1 ust. 1 pkt
4) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
7adaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia
19 lutego 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 231). Tymczasem wykaz taboru zatgczony do oferty

Konsorcjum PKM nie zawiera zadnych informacji na temat podstawy dysponowania
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wskazanymi w nim autobusami, wbrew jednoznacznym nakazom SIWZ. Nie sposdb zatem
uznaé, ze tak zfozony nickompletny wykaz moze potwierdzaé spetnianie warunku udziatu w
postgpowaniu. W szczegéinosci Odwotujacy wskazuje, ze brak informacji na temat podstawy
dysponowania autobusami uniemozliwia ustalenie, czy autobusami wskazanymi w wykazie
Konsorcjum PKM dysponuje bezposrednio czy posrednio a co za tym idzie uniemozliwia
ustalenie czy wraz z wykazem nie powinno zostaé ztozone pisemne zobowigzanie innego
podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamdwienla. W rezultacie uznal trzeba, ze Konsorcjum PKM nie wykazato
spetniania ww. warunku udzlatu w postepowaniu.

Odwotujacy pragnie podkreéli¢, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania
wyklucza sig wykonawcdw, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Kanstrukcja powy2szego przepisu jest oczywista — to wykonawca ma wykazac, poprzez ztozenie
wskazanych przez Zamawiajacego oswiadczen i dokumentdéw, ze spetnia warunki udziatu w
postgpowaniu, a jezeli tego nie uczyni, to podlega wykluczeniu z postepowania. W $wietle
ustawy nie ma zatem Zadnego domniemania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

przez wykonawcéw. Przeciwnie, za wyrokiem z dnia 25 paZdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO

2220/12, wskazal trzeba, ze: ,ciezar udowodnienia spefnignia warunkéw udzigtu w
postepowaniu obcigza wykonawce. Powinien on — na podstawie dokumentéw wymaganych
przez Zamawiagjgcego w SIWZ oraz ewentualnie korzystajgce z instytucji opisanej w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp - speinianie warunkdw wykaza¢. Zamawiajqcy nie jest uprawniony na etopie
badania i oceny ofert do liberalizowania czy odstepowania od ustalonych przez siebie
wymagayi, ktdre nie zostaly podwaione przez wykonawcow w drodze dostepnych im srodkéw.

Takie dzigtanie naleiy zakwalifikowad jako niedopuszczalne i uchybiajgce ort. 7 ust. 1 ustaw

Pzp.” Jeszcze dosadniej powyiszg kwestig ujeto w wyroku z dnia 2 stycznia 2013 r., sygn. akt:
KIO 2722/12, KIO 2723/12, KIO 2724/12, KIO 2725/12, wskazujgc, i2: ,(...) istotnq z punktu
widzenia instytucji wykluczenia, uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jest czynnos¢
wykazania spefniania warunkow udziatu w postepowaniu, nie zas som fakt, czy wykonawca w
istocie spefnia warunki udziolu w postepowaniu. Obecna regulacja jest wynikiem istotnych
zmian wprowadzonych przez ustawodawce, ktory wczesniej pierwszeristwo | rozstrzygajgce

znaczenie przyznawat prawdzie materialnej, aktuainie zas przerzucajgc cieZzar udowodnienia
spefniania warunkow udziatu w postepowaniu ng wykonawce, nakazuje dokonywanie oceny w

tym przedmiocie na podstawie dokumentdw wymaganych przez zamawiajgceqo i

przedfoionych przez wykonawce w_ SciSle okreslonym terminie. Nie jest wiec rolg
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zamawiaigceqo poszukiwanie okolicznosci czy dowodéw Swiadczgeych o spefnianiu warunkdw

4

igfu w postepowaniu, ale stwlerdzenie powyiszeqo n dstawi

przedstawionych przez wykonawce. Biorgc powyisze pod uwage, z calg stanowczoscig
stwierdzic nalezy, ze to na wykonawcy spoczywa chowiqzek udowodnienia zamawiajqcemu, w
dopuszczalnej i zqdanej przez Zamawiajqcego formie, ze spetnia on warunki udziofu w

postepowaniu. Z powyiszego plynie kolejny wniosek, co zdaniem 1zby wymaga podkresienia, a

mianowicie, ze wykonawca w toku ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego winien
dofoiyC naleiytej starannosci aby wykazad, iz speinig warunki udziofu w postepowaniu i nie

odle uczeniu z postepowania. Wszelkie zaniechgnia w_tym zakresie ni dia
wykonawcy negatywne konsekwencje.”

Odwotujacy pragnie réwniez podkresli¢, ze nie ma przy tym znaczenia, czy obiektywnie
wykonawca speinia postawiony przez Zamawiajacego warunek, jezeli tego nie wykazat w
wymagany przez Zamawiajacego sposéb. Odnoszac powyisze do niniejszej sprawy Odwotujacy
musi stwierdzi¢, Ze Konsorcjum PKM nie wykazato spetniania postawionego przez

Zamawiajacego warunku, a zatem winno zostaé wykluczone z postepowania.

IV Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1
ustawy poprzez za_niechanie dakonania wyboru oferty zloionej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty, stwierdzi€ nalezy co nastepuje.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na
podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W niniejszej sprawie Zamawiajacy wskazat w Rozdziale XIIl pkt 1 SIWZ, ze: ,Oferty przediozone
w niniejszym przetargu oceniane bede na podstawie nastepujqcego kryterium:

Cena ustugi przewozowej - waga 100%”

Poniewat, jak to zostato wykazane powyzej, po wykluczeniu wykonawcy Warbus oraz
Konsorcjum PKM z postepowania i uznaniu ztozonych przez nich ofert za odrzucone oferta
Odwotujacego bedzie oferta z najnizszg ceng sposréd ofert zlozonych w niniejszym
postgpowaniu i niepodlegajgcych odrzuceniu, Zamawiajacy jako najkorzystniejszg oferte

powinien wybra¢ oferte Odwotujgcego.

V Odnosnie podniesionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 3 ustawy w zwigzku z

naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania Konsorcjum PKM

do uzupetnienia wykazu narzedzi, wyposaienia zaktadu i urzadzeri technicznych, tj. taboru
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dostepnego Wykonawcy w celu realizacji zamowienia, wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi zasobami (wzdr wykazu taboru stanowi Zalacznik nr 6 do SIWZ), stwierdzi¢
nalezy co nastgpuje.

Na wstepie Odwotujgcy podkresla, ze stawia powyzszy zarzut jedynie z ostroznosci i
wytacznie na wypadek gdyby lzba uznala, ie w istniejacych okolicznodciach faktycznych
wezwanie Konsorcjum PKM w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia ww. wykazu jest
jednak dopuszczalne.

Jak to zostato wykazane powyzej, Konsorcjum PKM podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, bowiem nie wniosto prawidiowo
wadium do uplywu terminu skladania ofert. W $wietle powyzszego nie budzi Zadnych
watpliwasci, ze nie jest mozliwe wezwanie Konsorcjum PKM do uzupetnienia ww. wykazu, gdyz
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy nie wzywa do uzupetnienia odwiadczent lub
dokumentdw, jezeli mimo ich ;foienia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowénia. W niniejszej sprawie, mimo ewentualnego uzupetnienia
ww. wykazu, Konsorcjum PKM nadal bedzie podlega¢ wykluczeniu z postepowania a jego
oferta uznaniu za odrzucong, wiasnie ze wzgledu na brak prawidiowo wniesionego wadium,
ktdrego to braku nie mozna sanowaé¢ w Zzaden spos6b przewidziany w ustawie.

Dlatego tez Odwotujacy jednie z ostroinosci zarzuca Zamawiajgcemu, e nie wezwat
Konsorcjum PKM do uzupeinienia wykazu narzedzi, wyposazenia zakladu i urzadzen
technicznych, tj. taboru dostepnego Wykanawcy w celu realizacji zaméwienia, wraz z
informacja o podstawie dysponowania tymi zasobami.

Zamawiajgcy winien wezwac Konsorcjum PKM do uzupelnienia ww. wykazu, a jezeli
Konsorcjum PKM nie uzupeini go we wskazanym terminie i wymaganej formie, wzglednie z
uzupetnionych dokumentow nadal nie bedzie wynikaé spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, Zamawiajacy winien wykluczy¢ Konsorcjum PKM 2z przedmiotowego
postepowania a jego oferte uznac za odrzucona.

Majgc powyisze na uwadze wnosze jak na wstepie.

Z powazaniem

Foktwe Ossowsske.
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Zataczniki:
1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokoéci
2. dowdd przekazania kopii adwotania Zamawiajgcemu
3. kopie odpisdéw z Krajowego Rejestru Sagdowego dla ,,METEOR” Sp. z 0.0., ,IREX-4” 5p. z
0.0., PKS Potudnie Sp. zo.0.
4. zaswiadczenia o wpisie do CEIDG dla Benedykt Nowak ,Nowak Transport” i Rzemyk
Tadeusz Firma Ustugowo-Handlowa

5. petnomocnictwa do wniesienia odwofania
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