Sygn. akt KIO/UZP 42/08

WYROK
z dnia 7 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Joanna Chabasiewicz

pO rozpoznaniu na pesiedzeniu£ rozprawie” w dniu fw-dniach” 7 lutego 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Omnitech Sp. z 0.0., Transport Osobowy
Tadeusz Powichrowski, Bytom, ul. Wroctawska 94 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Komunikacyjny Zwi azek Komunalny Gorno slaskiego Okr egu
Przemystowego, Katowice, ul. Wita Stwosza 31  protestu /protestéw z dnia 28 grudnia
2007 r.

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z o.0., Gliwice, ul.
Chorzowska 150 - zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje ponown g ocene ofert z uwzgl ednieniem oferty

Odwoluj acego, z zastosowaniem trybu wyja $nie i tre $ci tej oferty.



2. kosztami postepowania obcigza Komunikacyjny Zwi gzek Komunalny Gorno $laskiego

Okregu Przemystowego, Katowice, ul. Wita Stwosza 31 i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

w

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Omnitech Sp. z 0.0., Transport

Osobowy Tadeusz Powichrowski, Bytom, ul. Wroctawska 94;

dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ziotych zero groszy) przez Komunikacyjny Zwi azek
Komunalny Gorno slaskiego Okr egu Przemystowego, Katowice, ul. Wita

Stwosza 31 na rzecz Konsorcjum: Omnitech Sp. z 0.0., Transport

Osobowy Tadeusz Powichrowski, Bytom, ul. Wroctawska 94 |, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zwrotu uiszczonego wpisu
zaliczonego w poczet kosztow postepowania odwotawczego oraz kosztow

zastepstwa procesowego przed Izba;

dokona¢ wptlaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Omnitech Sp. z o.0,,

Transport Osobowy Tadeusz Powichrowski, Bytom, ul. Wroctawska 94

Uzasadnienie

postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,

na wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na liniach komunikacji
miejskiej nr 57,80,288, Zamawiajacy, pismem z dnia 21.12.2007 r. (PO-341/1838/16580/07)

przekazat w dniu 21.12.2007r. faksem, informacje o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty

wspdlnej spotki Omnitech i Tadeusza Powichrowskiego.

W dniu 28.12.2007r., z zachowaniem terminu wskazanego w art. 180 ust. 3 pkt. 2

ustawy Pzp, Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej z Gliwic ztozylo protest, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, w zwi agzku z art. 7 ust. 11 3 ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ustawag Pzp, oraz zadajac uwzglednienia protestu i:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty,
2. ponownej oceny ofert,
3. odrzucenia oferty wspolnej Omnitech Sp. z o0.0. oraz Tadeusza
Powichrowskiego,
4. wyboru wykonawcy wykazujgcego kompletnos¢  oferty, w tym

najkorzystniejszg cene.

W _uzasadnieniu protestu Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej z Gliwic podato,

ze Zamawiajacy, opisujgc przedmiot zamowienia w pkt 3.1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamOdwienia (dalej SIWZ) okreslit, iz ,przedmiotem zaméwienia jest wykonywanie ustug
autobusowego transportu publicznego (...) na zasadach okreslonych w Zalgczniku nr 4 do
SIWZ —projekt umowy”.

Podnidst, ze projekt umowy i wynikajace z niego wymagania stanowig integralng
czes$¢ SIWZi ich nie spetnienie rodzi¢ winno takie same skutki jak nie spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 5.1 SIWZ.

Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej z Gliwic wskazalo, ze projekt umowy
(par. 7 ust. 3 lit f) zawiera wymogi, jakie winny spetnia¢ autobusy stuzgace do wykonania
zamoOwienia, tj. ,Liczba miejsc siedzacych nie mniejsza niz 20% ogoélnej, wskazanej przez
producenta, nominalnej pojemnosci autobusu”. Stwierdzit, ze oferta najkorzystniejsza
(str. 24) w wierszach 4 i 5 tabeli, stanowiacej wykaz autobuséw przeznaczonych do obstugi
linii 57,80 i 288, wskazuje autobusy MAZ 107. W kolumnie 6, okreslajacej pojemnosc¢
autobusoéw, jako liczbe miejsc ogotem wpisano 145, natomiast jako liczbe miejsc siedzacych
wskazano 25. Oznacza to, ze, aby spetni¢ wymagania par. 7 ust. 3 lit f projektu umowy,
liczba miejsc siedzacych winna wynosi¢ 29, a skoro wynosi 25, to oferta najkorzystniejsza
nie spetnia wymagan SIWZ i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp winna zostac
odrzucona.

Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej z Gliwic podniosto takze, ze wybrany
wykonawca w swojej ofercie, w sposob niedopuszczalny, wskazuje raz siedzibe dla
konsorcjanta, zgodnie z KRS, innym razem np. w par. 2 ust. 1 umowy konsorcjum w zapisie
dla reprezentacji wskazuje, ze funkcje lidera powierza sie spétce Omnitech z siedzibg inna
niz wczesniej podana. Dodatkowo, z ostroznosci, Przedsiebiorstwo Komunikaciji Miejskigj
z Gliwic podniosto, ze wybrana oferta posiada wade poniewaz zostata podpisana przez
Prezesa Zarzadu Mariana Stajno, ktory nie posiada petnomocnictwa do takiej czynnosci,
czym naruszono art. 23 ust. 2 Pzp, co oznacza, ze oferta winna by¢ ,wykluczona

i odrzucona”.



W dniu 31.12.2007r., z zachowaniem terminu wskazanego w art. 181 ust. 4 pkt 1
ustawy Pzp, przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu,
wniosto konsorcjum Omnitech Sp. z 0.0. i Transport Osobowy Tadeusz Powichrowski,

zadajac oddalenia protestu.

W przytaczeniu do protestu po stronie Zamawiajgcego Przystepujacy wyjasnit, ze

zgodnie z par. 2 ust. 2 lit. ¢ umowy konsorcjum, strony uprawnity lidera konsorcjum,
tj. Omnitech Sp. z o.0. ,do zilozenia i podpisania oferty” . Skoro na stronie 5 SIWZ
(uwagi pkt 5 lit. ¢ zdanie drugie) Zamawiajacy wskazat, ze ,umocowanie moze wynikac
Z tresci umowy ...", za$ Pan Marian Stajno jest Prezesem Zarzadu Omnitech, uprawnionym
do jednoosobowego reprezentowania tej spoétki, co wynika z odpisu KRS, to zarzut dotyczacy

nieprawidtowego podpisania oferty najkorzystniejszej, jest nieuprawniony.

Odnosnie adresu spétki Omnitech Przystepujacy wyjasnit, ze siedziba spétki miesci
sie w Gliwicach, natomiast w Bytomiu miesci sie biuro tej spolki, ktére nie jest jednak jej
oddziatem, a zatem nie podlega wpisowi do KRS. Przystepujacy podniést, ze ma prawo
podawaé adresy swojego biura i wskazywac biuro jako adresy do korespondencji i kontaktow

Z Zamawiajgcym.

Odnosnie zarzutu, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ Przystepujacy wskazat,
ze warunek w zakresie liczby miejsc siedzacych dotyczyt wypetnienia przez wykonawce
parametrow technicznych autobusow, tj. parametrow wskazanych przez producenta.
Przystepujacy wyjasnit, ze producent autobusu MAZ podaje 145 jako liczbe nominalnej ilosci
pasazeréw oraz 29-32 jako ilos¢ miejsc do siedzenia, co oznacza, ze autobus ten spetnia
wymagania techniczne do zamontowania 29 miejsc siedzacych.

Przystepujacy podniést takze, ze Zamawiajacy opisat warunki udziatu
W postepowaniu oraz zawart opis sposobu dokonywania oceny tych warunkéw w pkt 5 SIWZ
i jedynie w zgodzie z tym punktem SIWZ Zamawiajgcemu wolno oceniaé spetnienie przez
wykonawcOw warunkéw udzialu w postepowaniu, réwniez warunkéw przedmiotowych.
W pkt. 5.1. lit. ¢ SIWZ Zamawiajacy okreslit warunek dysponowania przez wykonawce
autobusami spetniajgcymi wymagania okreslone we przywolanych aktach prawnych, jednak
w przepisach tych nie ma, dla autobusoéw przeznaczonych do komunikacji miejskiej, zadnego
zastrzezenia co do wspotczynnika liczby miejsc siedzacych do liczby miejsc ogdtem.
Wymogu takiego w ogdéle Zamawiajgcy nie wskazat w pkt 5. Wymdg wspotczynnika

procentowego pojawit sie dopiero w par. 7 ust. 3 projektu umowy, ale, jak podniost



Przystepujacy, Zamawiajgcy odwotat sie do projektu umowy jako do zasad, a nie do
szczego6towych warunkdw, ktore zawarte byty w SIWZ i ogtoszeniu.

Skoro ocena spetnienia warunku okreslonego w pkt. 5.1. ¢ SIWZ miata zostac
dokonana, zgodnie z pkt. 5.5. SIWZ, na podstawie wykazu taboru autobusowego wg
zafgcznika nr 5 do oferty, to wobec braku w pkt 5.1. ¢ warunku odnosnie wspoétczynnika
procentowego, Przystepujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie ma uprawnien do odrzucenia

jego oferty.

Pismem PO-341/15/183/08 i PO-341/15/183/08 z dnia 04.01.2008r., przekazanym
w dniu 07.01.2008r., z zachowaniem terminu wskazanego w art. 183 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy

Pzp, Zamawiajgacy protest rozstrzygnat poprzez jego uwzglednienie.

W _uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu stwierdzit, ze w wierszach 4 i 5 wykazu

autobuséw w kolumnie 6 konsorcjum podato, ze liczba miejsc siedzacych w autobusach
MAZ 107 wynosi 25 przy liczbie miejsc ogélem wynoszacej 145, co jest rbwnoznaczne
Z niespajnoscig oferty konsorcjum z trescig par. 7 ust. 3 projektu umowy.

Zamawiajgcy podniést jednoczesnie, ze stwierdzajgc te niespéjnosé, nie ma
mozliwosci wezwania konsorcjum w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do uzupetnienia
wykazu oraz sktadania wyjasnien, gdyz wymadg wynikajacy z par. 7 ust. 3 projektu umowy nie

byt warunkiem udziatu w postepowaniu.

W dniu 11.01.2008r., pismem z tego samego dnia, nadanym w placéwce pocztowej
operatora publicznego, Przystepujacy wniodst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3ora z
art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, atak ze art. 5 Kodeksu cywilnego, wnoszac o:

1. oddalenie zarzutow podniesionych w protescie,

2. utrzymanie w mocy decyzji o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

W _uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniodst, ze niestusznie Zamawiajacy stwierdzit,

ze nie moze skorzysta¢ z dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, aby wezwa¢ Odwotujacego
do uzupetnienia zatacznika nr 5 do oferty poniewaz zatgcznik ten — wykaz niezbednego do
wykonania zaméwienia taboru autobusowego, jest jedynym z dokumentow, o ktérych mowa
W rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

Odwolujacy podkresli, ze przepis art. 26 ust. 3 naklada na Zamawiajacego obowigzek

wezwania do uzupetnienia dokumentow.



Odwolujacy podtrzymat swoje stanowisko w zakresie pozostatych zarzutéw wskazanych

w protescie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz
stanowisk i oswiadczen stron, ziozonych w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje:

W Dzienniku Urzedowym UE 2007/S 212-257950 z dnia 03.11.2007r. w ogtoszeniu
0 zamowieniu, Zamawiajgcy ani w sekcji 111.2.3, ani w zadnym innym miejscu tego
ogtoszenia, nie okreslit dla autobusow, jakimi ma dysponowac¢ wykonawca, wymogu, aby
liczba miejsc siedzacych byla nie mniejsza niz 20% ogdinej, wskazanej przez producenta,
nominalnej pojemnosci autobusu.

Wymogu takiego Zamawiajacy hie wprowadzit takze w pkt. 5 SIWZ, tj. punkcie
opisujgcym warunki udziatlu w postepowaniu i sposdb dokonywania oceny spetniania tych
warunkow.

Wymaog, ze liczba miejsc siedzacych ma by¢ nie mniejsza niz 20% ogoinej,
wskazanej przez producenta, nominalnej pojemnosci autobusu, Zamawiajgcy wprowadzit

w par. 7 ust. 3 lit. f projektu umowy.

Sktad orzekajacy Izby musiat w pierwszej kolejnosci rozstrzygna¢, czy wymogowi
odnosnie wspotczynnika procentowego, wskazanemu w par. 7 ust. 3 lit. f projektu umowy,

nalezy przypisa¢ charakter warunku udziatu w postepowaniu.

Rozstrzygajac wskazang watpliwos¢, skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze
wymaog w zakresie wspotczynnika procentowego nie stanowit w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne na wykonywanie ustlug autobusowego transportu publicznego na liniach
komunikacji miejskiej nr 57,80,288 warunku udziatu w postepowaniu.

Za takim stanowiskiem przemawia fakt, Ze Zamawiajacy, bedac wylacznie
uprawnionym do formutowania warunkow udzialu w postepowaniu, wymogu tego nie
wskazal ani w ogtoszeniu, ani w tej czesci SIWZ, ktéra kwestie warunkéw szczegotowo
reguluje, a dodatkowo fakt, ze umiejscowit ten wymog w projekcie umowy, tj. w tej czesci
SIWZ, ktéra jest wykorzystywana na etapie — po wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym
po badaniu wykonawcéw przez Zamawiajgcego pod katem ich wykluczenia. Za przyjeciem
takiego stanowiska przemawia ponadto fakt, ze Zamawiajacy zastrzegt sobie w zdaniu
ostatnim pkt 5.1. SIWZ mozliwos¢ ogledzin zaproponowanych autobuséw, co oznacza, ze
poza sprawdzeniem liczy miejsc siedzacych, Zamawiajacy w ten wtasnie sposob przewidziat

weryfikacje jeszcze wielu innych wymogow, wskazanych w par. 7 ust. 3.



Podsumowujac, Zamawiajacy nie warunkowat ubieganie sie 0 udzielenie
przedmiotowego zamowienia od wykazania, ze wykonawcy muszg dysponowac taborem
z liczbg miejsc siedzacych nie mniejszg niz 20% ogolnej, wskazanej przez producenta,
nominalnej pojemnosci autobusu. Powyzszy wymodg zwigzany jest ze sposobem realizaciji
ustugi totez nalezy go ocenia¢ w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a jego nie
spetnienie mogtoby ewentualnie skutkowac odrzuceniem oferty.

Dodatkowo sklad orzekajacy lzby wskazuje, ze Wykaz taboru autobusowego
przeznaczonego do realizacji zamowienia, bedac dokumentem, o ktorym mowa w par. 2 pkt
3 rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.05.2006r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), musi podlegaé, w przypadku
brakow czy watpliwosci co do ktorejkolwiek z informacji w nim zawartej, obowigzkowemu
trybowi uzupetnien i wyjasnien, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Uznanie
zatem, ze wymodg odnosnie wspélczynnika procentowego stanowi warunek udzialu w
postepowaniu, wigzatoby sie z koniecznoscig wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
lub uzupelnienia Wykazu. W tym jednak przypadku procedura ta nie moze mieé
zastosowania.

Dodatkowo takze skilad orzekajacy Izby wskazuje, ze uznanie wymogu w zakresie
wspétczynnika procentowego jako warunku udziatu w postepowaniu skutkowaé by musiato
uniewaznieniem postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz warunek ten nie zostat wskazany uprzednio
w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu, jak nakazuje art. 41 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Rozstrzygajac protest oraz prezentujgc swoje stanowisko na rozprawie Zamawiajacy
potwierdzit, ze wymogowi nie przypisat charakteru warunku udziatu w postepowaniu.

Celem wskazanym w pkt. 5.5 SIWZ, ktérego realizacji stuzy¢ mial Zamawiajgcemu
Wykaz taboru autobusowego przeznaczonego do realizacji zamdwienia (Zatgcznik nr 5 do
SIWZ) byta ocena warunku okreslonego w pkt 5.1. c.

Dla weryfikacji wymogu okreslonego w par. 7 ust. 3 lit. f projektu umowy Zamawiajacy
nie mogt oprze¢ sie wylgcznie na przediozonym przez Odwolujagcego Wykazie taboru
autobusowego przeznaczonego do realizacji zamoOwienia, poniewaz stanowit on jedynie
oswiadczenie wiedzy Odwotujacego. W opisie kolumny 6 Zatgcznika nr 5 do SIWZ brak jest
bowiem informacji, aby wskazana pojemnosé autobusu byta parametrem pochodzacym
od producenta, a przeciez to sam Zamawiajgcy W projekcie umowy okreslit wymag, aby
ogollna liczba miejsc autobusu byta informacja pochodzacag wlasnie od producenta.

Skoro wiec wskazana przez Odwotujgcego w Zalgczniku nr 5 ogdlna liczba miejsc,

tj. 145, nie mogta stanowi¢ weryfikacji tego parametru jako pochodzacego od producenta,



to w konsekwencji réwniez druga liczba - liczba miejsc siedzacych nie byta liczbg, co do
ktorej mozna by mie¢ pewnosé¢, ze jest prawidtowa.

Dla Zamawiajacego oznacza to, ze aby zweryfikowa¢ oba te parametry zgodnie z
postanowieniami SIWZ i przepisami stawy Prawo zamowien publicznych moégt i powinien
w tej sytuacji zwroci¢ sie do Odwolujgcego o ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, tj. aby ustali¢, czy zaoferowane w ofercie autobusy spetniajg wymog liczby
miejsc wskazanej przez producenta.

Skitad orzekajacy Izby stwierdza, ze wobec tresci oferty Odwotujgcego i wymogow
SIWZ brak byto podstaw do uznania, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu.

Skitad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie uchybien odnosnie zarzutu nieuprawnionego
podpisania oferty wspélnej konsorcjum Omnitech Sp. z o0.0. i Tadeusza Powichrowskiego,
a takze odnosnie wskazania innych adresow spoéiki w ofercie i w umowie konsorcjum,
podzielajac w tym zakresie argumentacje Odwolujgcego, zawartg w przystgpieniu
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Odwolujgcego poniesione z tytulu zastepstwa procesowego przed Izbg na podstawie

przediozonego do akt sprawy rachunku.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

’ niepotrzebne skresli¢



