Sygn. akt:  KIO 2052/14

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Cztonkowie: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2014 r.
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Samodzielny
Zespo6t Publicznych Zakladéw Lecznictwa Otwartego Warszawa-Wawer w Warszawie
(04-564), ul. Strusia 4 lok. 8 oraz B. |. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg B. I. P.H.U. w Zwoleniu (26-700), Plac Kochanowskiego 13 w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-
950 Warszawa

przy udziale wykonawcy: MKM Trans sp. z o0.0. w Warszawie (04-028), Al. Stanow
Zjednoczoncyh 53 lok. 510 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: Miastu Stotecznemu
Warszawa uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
a nastepnie powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pozn. zm.) oferty ztozonej
przez wykonawce: MKM Trans sp. z o.0. w Warszawie z uwagi na fakt,
iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,



2.

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Samodzielny Zespot
Publicznych Zaktadéw Lecznictwa Otwartego Warszawa-Wawer w Warszawie
oraz B. |. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag B. I. P.H.U. w
Zwoleniu tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Miasta Stotecznego Warszawa, na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Samodzielny
Zesp6t Publicznych Zaktadéw Lecznictwa Otwartego Warszawa-Wawer
w Warszawie oraz B. |. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma B. I.
P.H.U. w Zwoleniu kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)

obejmujgcg koszty wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. 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.

Przewodniczacy: ...,

Cztonkowie: ..



Sygn. akt:  KIO 2052/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Swiadczenie specjalistycznych ustug przewozowych dla 0s6b
niepetnosprawnych na terenie m.st. Warszawy oraz w przypadku leczenia lub rehabilitacji
0s0b niepetnosprawnych w obszarze do 20 km od granic m.st Warszawy” zostato wszczete
przez Miasto Stoteczne Warszawa, zwane dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez = Zamawiajgcego  wartos¢  zamlwienia  przekraczata  kwoty  okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2014/S 130-232658) w dniu 10 lipca 2014 r.

W dniu 3 pazdziernika 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia:
Samodzielny Zespdt Publicznych Zaktadéw Lecznictwa Otwartego Warszawa-Wawer
w Warszawie oraz B. |. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. I. P.H.U. w
Zwoleniu, zwanych dalej tagcznie Odwotujgcym.

Odwotujacy zamknat sformutowane przez siebie zarzuty w jedenastu kolejnych punktach —

zarzucat on Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) ,art. 91 ust. 1 wzw. z art. 24 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 22 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1
3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej bez oparcia o
warunek doswiadczenia i potencjatu technicznego okreslony w siwz i wybor oferty
wykonawcy, ktory nie spetnit tych warunkow i nie zostat wybrany zgodnie z przepisami
ustawy,
co w konsekwencji stanowito naruszenie zasady konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow”,

2) ,art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia wykonawcy, ktorego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, mimo, iz wykonawca MKM Trans sp. z o.o.
nie wykazat spetniania warunkéw do$wiadczenia | potencjatu technicznego
wymaganego przez Zamawiajgcego”,

W odniesieniu do zarzutéw 1) i 2) Odwotujgcy twierdzit, iz Zamawiajgcy w sposéb

nieprawidtowy, nieodpowiadajacy regutom znajdujgcym oparcie w art. 112 kodeksu



cywilnego, ustalit okresy, w jakich wykonawca MKM Trans sp. z 0.0. wykazat doswiadczenie

majgce potwierdza¢ spetnianie warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenie

opisanego w pkt 12.2.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ). Uwazat on,

iz w uzupetnionym przez powotanego wykonawce wykazie ustugi wskazane w pozycjach 1,

2, 3 i 6 byty realizowane przez okres 12 miesiecy bez jednego dnia. Podobne zastrzezenia

zgtaszat on wobec ustug z pozycji 2, 4 i 1 (w przypadku tej ostatniej ustugi wskazywat

az na 14 dni) z wykazu zlozonego wraz z ofertg. W odniesieniu do ustugi wskazanej

w pozycji 5 obu wykazéw (tak ztozonego z ofertg, jak i uzupetnionego) podnosit brak

przedstawienia odpowiednich referencji. W odniesieniu do ustug z pozycji 1 i 3

z uzupetnionego wykazu, twierdzit, iz przy jej realizacji zostato wykorzystana zbyt mata liczba

samochodow specjalistycznych (9 zamiast jego zdaniem wymaganych 10). Podnosit on

rowniez, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego wtasne zasoby wykonawcy (ustuga

z pozycji 4 uzupetnionego wykazu), zostato podpisane juz po terminie sktadania ofert,

a tym samym nie mogto zosta¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego.

3) ,art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia wykonawcy T. F., mimo, iz
nie wykazat spetniania warunkdéw dos$wiadczenia | potencjatu technicznego
wymaganego przez Zamawiajgcego’,

W odniesieniu do zarzutu 3), Odwotujacy twierdzit, iz Zamawiajgcy wykluczajac wykonawce

T. F. z udzialu w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia nie dostrzegt,

ze zadna z ustug wskazanych tak w wykazie przedstawionym wraz z oferta,

jak i uzupetnionym w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, nie byly realizowane
przez odpowiedni, wymagany w pkt 12.2.2 SIWZ okres — w odniesieniu do kazdej

z wykazanych przez tego wykonawce ustug twierdzit on, iz byty one realizowane przez okres

12 miesiecy bez jednego dnia.

4) ,art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego i nieuprawnione
uznanie, iz Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce miec
wptyw na wynik prowadzonego postepowania’,

5) ,art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ewentualnie art. 26 ust. 3w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
odno$nie prawdziwo$ci informacji ztozonych ewentualnie w dalszej kolejnoSci
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow, to jest wykazu pojazdow’,

W odniesieniu do zarzutéw 4) i 5) Odwotujacy, cho¢ przyznawat, iz informacje przez niego

przedstawione byty informacjami nieprawdziwymi, zarzucat Zamawiajacemu, iz ten zaniechat

przeprowadzenia procedur przewidzianych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Twierdzit,
iz Zamawiajacy nie wykazat, aby dziatanie Odwotujacego byto swiadome i celowe, czy tez
aby miato ono wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania.



6) ,art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego i nie majgce
uzasadnienia prawnego i faktycznego uznanie, iz Odwotujgcy nie spetnit warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w pkt 12.2.2 SIWZ,

7) .art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, oba przepisy
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak podania uzasadnienia faktycznego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania’,

8) .§ 5 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), zwane dalej
Rozporzgdzeniem [w sprawie dokumentéw] w zw. z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez jego niezastosowanie w przypadku powzigcia watpliwosci co do tre$ci wykazu
ustug czy referencji przedtozonych przez Odwotujgcego”,

W odniesieniu do zarzutéw 6), 7) i 8) Odwotujacy twierdzit, iz podane przez Zamawiajacego

uzasadnienie decyzji o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu byto niewystarczajgce

w Swietle przytoczonych przez niego przepiséw ustawy Pzp — Zamawiajacy ograniczyt sie

bowiem, tytutem przyktadu — zdaniem Odwotujgcego, jedynie do ustugi wskazanej w pozyciji

3 uzupetnionego przez Odwotujgcego wykazu, uznajgc bezpodstawnie, ze ustuga ta

nie odpowiada wymaganiom okreslonym w pkt 12.2.2 SIWZ. Stat on na stanowisku,

iz tak dokonana przez Zamawiajgcego ocena jest dla niego krzywdzgca i nie uwzglednia
udzielonych przez niego wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie ze strony Zamawiajgcego.

Na marginesie Odwotujgcy dodawat jednoczesnie, ze pozbawionym podstaw

byto twierdzenie Zamawiajgcego, ze ustuga $wiadczona okazjonalnie, na podstawie

pojedynczych zlecen nie odpowiadata Swiadczeniu ustugi w sposob ciggly. Zauwazat
przy tym, iz Zamawiajacy nie wskazywat w SIWZ na stopien czestotliwosci swiadczenia
ustugi.

9) ,art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7) i ust. 2 ustawy z dnia 16
lutego 2097 roku o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50 poz. 331 z pozn.
zm.), zwang dalej ustawg o o.k.k. w zw. z art. 3 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 z pdézn. zm.), zwang dalej ustawg o z.n.k., w zw. z art. 58 § 1 i 2 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow: T. F. i MKM Trans sp. z 0.0. mimo, iz ich ztoZzenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
to jest uzgodnienie przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkow
Sktadanych ofert, w szczegdlno$ci zakresu prac oraz ceny oraz dziatanie majgce na celu

wymuszenie na klientach wyboru (w tym przypadku na Zamawiajgcym) jako kontrahenta



okreslonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkdw umozliwiajgcych podmiotom
trzecim wymuszenie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy”,
10),art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7) i ust. 2 ustawy o o.k.k.
w zw. z art. 3 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 5) ustawy o z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert wykonawcéw T. F. i MKM Trans sp. 0.0., mimo, iz ich ztozenie jest niewazne na
podstawie odrebnych przepiséw, to jest ich zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, to jest uzgodnienie przez przedsiebiorcow przystepujgcych
do przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegdlno$ci zakresu prac oraz ceny oraz
dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru (w tym przypadku
na Zamawiajgcym) jako kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy Ilub stwarzanie
warunkoéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszenie zakupu towaru lub ustugi
u okreslonego przedsiebiorcy (...)a jednoczes$nie ztozenie oferty przez wykonawcow T.
F. i MKM Trans sp. z 0.0. stanowi dziatanie nakierowane na ominiecie przepisow ustawy
Pzp, w szczegdlnosci mozliwosci ztozenia jednej oferty,
a takze dochowania zasad uczciwej konkurencjr’,
11) ,art. 93 ust. 1 pkt 4 poprzez jego zastosowanie, podczas gdy najdrozsza oferta wybrana
jako najkorzystniejsza nie potwierdza spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji uniewaznienie postepowania jest pozbawione podstaw oraz art. 93
ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez uznanie, ze cena oferty
najkorzystniejszej przekracza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie = zamodwienia, traktujigc oferte MKM  Trans sp. o.0.
jako najkorzystniejszg, mimo, iz oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza i nie podlega
odrzuceniu”,
W odniesieniu do zarzutéw 9), 10) i 11) Odwotujacy twierdzit, iz okolicznosci faktyczne
zaistniate w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamdwienia
$wiadczg o dopuszczeniu sie przez wykonawce MKM Trans sp. z 0.0. i wykonawce T. F.
czynu nieuczciwej konkurencji, tj. dziatanie w warunkach zmowy, w celu uzyskania
zamoéwienia przez wykonawce MKM Trans sp. z 0.0., ktérego oferta byta drozsza o blisko
6 milionéw ztotych. Wskazywat on przy tym, na wzajemne powigzanie organizacyjne i
gospodarcze tych wykonawcédw z podmiotami udostepniajgcymi kazdemu z nich swe
zasoby. Odwotywat sie on rowniez do sposobu uzupetniania przez kazdego z tych
wykonawcow dokumentéw majgcych potwierdzaé spetnianie  warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Majgc na uwadze podniesione zarzuty Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zaméwienia,



uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtérzenia
czynnos$ci badania i oceny ofert, wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy: MKM
Trans sp. 0.0. oraz wykonawcy: T. F., a takze odrzucenia ofert przez nich ztozonych oraz
uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W dniu 9 pazdziernika 2014 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyt wykonawca: MKM Trans sp. z o.0.
w Warszawie, zwany dalej Przystepujgcym lub uczestnikiem postepowania.

Zamawiajgcy w toku posiedzenia Izby z udziatem Stron i uczestnika postepowania
o$wiadczyt, iz uwzglednia zasadnos¢ zarzutdéw podniesionych w punkach 9), 10) i 11)

odwotania, w pozostatym zas zakresie wnosi o oddalenie odwotania.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego w sprawach KIO 2050/14 i KIO 2052/14, a takze wnioskowane
przez Zamawiajgcego dokumenty, ztozone w sprawie o sygn. akt KIO 1942/14, jak réwniez
oswiadczenie zlozone wraz z odwotaniem, a takze SIWZ przedstawiong

przez Zamawiajgcego w toku rozprawy przed Izbg.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt 12.2.2 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby na potwierdzenie spetniania
warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy wykazali,
ze w odpowiednim okresie (ostatnie trzy lata przed uptywem terminu skitadania ofert)
,halezycie S$wiadczyli badz $wiadczg przez okres co najmniej 12 miesiecy min. 5 ustug,
0 fgcznej wartosci Swiadczenn nie mniejszej niz 750 tysiecy ztotych brutto, polegajgcych
na przewozie 0s6b niepetnosprawnych, fgcznie co najmniej 10 samochodami
specjalistycznymi  —  dostosowanymi do  przewozu 0sOb  niepetnosprawnych’.
Zgodnie z pkt 13.2.1.c) i d) SIWZ wykonawcy zobowigzani byli przedstawi¢ na potwierdzenie



spetniania tegoz warunku wykaz ustug, sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 3 do SIWZ, oraz dowody potwierdzajgce, ze ustugi wykazywane wykonane zostaty
nalezycie. W zatgczniku nr 3 do SIWZ przygotowanym w formie tabeli Zamawiajgcy
oczekiwat podania w odniesieniu do kazdej z wykazywanych ustug m.in. informacji o ilosci
specjalistycznych samochoddw wykorzystywanych w ramach jednej umowy, czy tez podania
wartosci wykonanej ustugi, przy czym ,w przypadku ustug nadal wykonywanych” oczekiwat

on podania wartosci ,juz zrealizowanych $wiadczen w ramach wykazanego kontraktu’.

W pkt 12.2.3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby na potwierdzenie spetniania warunku
dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym wykonawcy wykazali,
ze dysponujg co najmniej 15 pojazdami specjalistycznymi do przewozu o0séb
niepetnosprawnych, wyprodukowanymi nie wczes$niej niz 6 lat przed pierwszym planowanym
podstawieniem pojazddéw przypadajgcym na dzien 1 stycznia 2015 r., z ktérych kazdy
spetnia¢ musiat okreslone w tym punkcie szczeg6towe wymagania. Zgodnie z pkt 13.2.1.e)
SIWZ wykonawcy zobowigzani byli przedstawi¢ na potwierdzenie spetniania tegoz warunku
wykaz pojazdéw, sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 4 do SIWZ.
W zatgczniku nr 4 do SIWZ przygotowanym w formie tabeli Zamawiajgcy oczekiwat podania
w odniesieniu do kazdego z wykazywanych pojazdéw m.in. informacji o jego marce,

numerze rejestracyjnym i dacie produkgciji.

Zgodnie z pkt 8 SIWZ zamdéwienie miato zostac zrealizowane w terminie od dnia 1 stycznia
2015 r. do dnia 31 grudnia 2020 r. W swietle postanowien § 4 wzoru umowy, stanowigcego
zatgcznik nr 7 do SIWZ, wykonawca miat otrzymywaé wynagrodzenie w okresach
miesiecznych.

Przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry zgodnie z pisemnym protokotem postepowania
uptynat w dniu 19 sierpnia 2014 o godz. 12:00, Zamawiajgcemu swoje oferty ztozyto czterech
wykonawcow: Odwotujacy, Przystepujacy, T. F. oraz M. W...

Wykonawca T. F. ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, majgcy potwierdzac¢ spetnienie przez
niego warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia, w ktérym znalazto sie

wskazanie na pie¢ ustug.

W ocenie Zamawiajgcego, w Swietle przedstawionych mu informacji, zadna
z przedstawionych w powotanym wykazie ustug nie odpowiadata wymogom okreslonym
w pkt 12.2.2 SIWZ, stad tez pismem z dnia 22 sierpnia 2014 r. wezwat on tegoz wykonawce
do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 13.2.1.c) i d) SIWZ.



T. F. w odpowiedzi na powotane wezwanie przedstawit Zamawiajgcemu
wraz z pismem z dnia 26 sierpnia 2014 r. nowy wykaz ustug zawierajgcy wskazanie
na 6 ustug, przy czym wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie
wykazywanych ustug przedstawit rowniez trzy zobowigzania do oddania mu do dyspozycji
zasoboéw podmiotu trzeciego. Wystawcami tych zobowigzan byli odpowiednio: M. K.
prowadzacy dziatalno$¢ pod firmg Przewdz Oséb M. K. w Konstancinie-Jeziornie (data
wystawienia: 18 sierpnia 2014 r.), M. F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MF
Trans Ustugi Transportowe M. F. w Otwocku (data wystawienia: 26 sierpnia 2014 r.) oraz M.
S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GAMA — M. S. w Warszawie (data
wystawienia:

26 sierpnia 2014 r.).

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, majacy potwierdza¢ spetnienie przez niego
warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia, w ktérym znalazto sie wskazanie
na pie¢ ustug. W odniesieniu do ustugi wskazanej w powotanym wykazie na pozycji piatej,
w przypadku ktorej odbiorcg byt Zamawiajgcy, Przystepujgcy nie przedstawit dowodéw jej
nalezytego wykonania.

W ocenie Zamawiajgcego, w $wietle przedstawionych mu informacji, ustugi przedstawione
w powofanym wykazie ustug w pozycjach 1, 3 i 4 nie odpowiadaty wymogom okreslonym
w pkt 12.2.2 SIWZ, stad tez pismem z dnia 22 sierpnia 2014 r. wezwat on tegoz wykonawce
do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 13.2.1.c) i d) SIWZ.

W odpowiedzi na to wezwanie Przystepujgcy przedstawit Zamawiajgcemu wraz z pismem
z dnia 27 sierpnia 2014 r. nowy wykaz ustug zawierajgcy wskazanie na 6 ustug,
przy czym wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie wykazywanych ustug
przedstawit rGwniez zobowigzanie do oddania mu do dyspozycji zasobow podmiotu trzeciego
(ustuga wskazana na pozycji 4 uzupetnionego wykazu), ktérego wystawcg byt M. F.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MF Trans Ustugi Transportowe M. F. w
Otwocku (data wystawienia: 26 sierpnia 2014 r.).

Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, majacy potwierdza¢ spetnienie przez niego
warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia, w ktérym znalazto sie wskazanie
na pie¢ ustug. Przedstawit on roéwniez Zamawiajgcemu wykaz pojazdéw zawierajgcy
wskazanie na 15 pojazddéw, w tym takze na ich marke, numer rejestracyjny oraz date
produkcji. Sposrod pojazdéw wskazanych na pierwszych 10 pozycjach powotanego wykazu,
pierwszy miat zosta¢ wyprodukowany w roku 2010, pozostate zas§ w roku 2009.
Wraz z wykazem pojazdéw Odwotujgcy przedstawit tez zobowigzanie podmiotu trzeciego



(Wojewodzkiej Stacji Pogotowia Ratunkowego i Transportu Sanitarnego ,MEDITRANS”
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Warszawie) do oddania mu
do dyspozycji pojazdéw o wyraznie wskazanych numerach rejestracyjnych (przywotanych
w pozycji od 1 do 10 wykazu pojazdéw ztozonego wraz z ofertg Odwotujgcego).

W ocenie Zamawiajacego, w Swietle przedstawionych mu informacji, ustugi przedstawione
w powotanym wykazie ustug w pozycjach 1, 2 i 3 nie odpowiadaty wymogom okreslonym
w pkt 12.2.2 SIWZ, stad tez pismem z dnia 22 sierpnia 2014 r. wezwat on tegoz wykonawce
do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 13.2.1.c) i d) SIWZ.

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu wraz z pismem
z dnia 27 sierpnia 2014 r. nowy wykaz ustug obejmujacy 3 ustugi. W pozycji 3 tegoz wykazu
znalazto sie wskazanie na transport 0sob niepetnosprawnych’,  $wiadczony
z wykorzystaniem 2 pojazdow specjalistycznych, o wartosci 70 tysiecy ztotych, realizowany
od ,01.01.2008 do nadal” na rzecz Domu Pomocy Spotecznej w Grédku.
Zgodnie z zatgczonym do wykazu poswiadczeniem wystawionym przez odbiorce (Dom
Pomocy Spotecznej w Grodku) jeden z konsorcjantow s$wiadczyt na jego rzecz ,ustugi
w zakresie przewozow, w tym o0sob niepetnosprawnych. Warto$¢ dotychczas wykonanej
ustugi wynosi 70 000,00 zf'.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 wrzesnia 2014 r., przestanym zgodnie z pisemnym
protokotem postepowania w dniu 11 wrzesnia 2014 r., poinformowat Wykonawcéw
o wykluczeniu M. W. z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz 0 uznaniu za

najkorzystniejszg oferty ztozonej przez T. F..

Pismem z dnia 15 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
m.in. tego, czy wskazany w pozycji 3 uzupetnionego wykazu transport 0s6b
niepetnosprawnych ,odbywat sie w ramach jednego kontraktu realizowanego od 01.01.2003
r.? Jesli nie to jaki jest termin realizacji poszczegolnych kontraktow (data rozpoczecia i
zakorniczenia, podac¢ dzien, miesigc, rok) i jaka jest warto$¢ kazdego kontraktu z osobna? —
wymienic tylko te ktore trwaty co najmniej 12 miesiecy. Czy zatgczona do wykazu referencja
wystawiona przez Dom Pomocy Spotecznej w Grodku dotyczy kontraktu na przewdz osob
niepetnosprawnych, ktory byt Swiadczony przez okres co najmniej 12 miesiecy? Prosze
0 wskazanie ktérego z wymienionych kontraktow dotyczy ?’

W odpowiedzi na powotane wezwanie, Odwotujgcy w pismie z dnia 18 wrzesnia 2014 r.
wyjasnit co nastepuje: ,Transport 0séb niepetnosprawnych na rzecz Domu Pomocy
Spotecznej w Grodku $wiadczony byt w okresie od 1.09.2011 do 31.07.2014 na kwote ustugi



69 000,00. Jest to wartos¢ ponizej 14.000 tys. euro. Koncowka ustugi realizowana w poz. 3
stanowi globalng wartos$c ustugi realizowanej w okresie 3 lat od daty ztoZzenia oferty’.

W aktach postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego przez Zamawiajgcego
znalazta sie notatka stuzbowa sporzgdzona w dniu 23 wrzesnia 2014 r. przez M. M. —
Naczelnika Wydzialtu Pomocy Osobom Niepetnosprawnym Biura Pomocy i Projektéw
Spotecznych Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy, a zarazem czionka komisji
przetargowej. Jej tres¢ potwierdzata przeprowadzenie dwukrotnej rozmowy telefonicznej
(w dniu 19 i 22 wrzes$nia 2014 r.) z dyrektorem DPS w Grodku, w trakcie ktorej ten
o$wiadczy¢ miat, iz B. |. wspodtpracuje od lat z DPS, jednak zadna umowa
.hie miata konieczno$ci trwania co najmniej 12 miesiecy, gdyz kazdorazowo byty
podpisywane odrebne — pojedyncze umowy na S$wiadczenie ustug przewozowych
zwigzanych z dang wycieczka, wyjazdem itp. organizowanym dla mieszkancow DPS
w Grodku”. Zawarte zostato tam rowniez oswiadczenie o przestaniu w dniu 19 wrzesnia 2014
r. zapytania skierowanego do DPS w Grddku, ktére do dnia sporzadzenia notatki pozostato
bez odpowiedzi.

Pismem 2z dnia 22 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw
0 uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 11 wrzesnia 2014 r. Kolejnym
pismem, z dnia 24 wrzesnia 2014 r., powiadomit on Wykonawcow o wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia: M. W., T. F. (z uwagi na przedstawienie przez
niego dwéch zobowigzan podmiotéw trzecich udostepniajgcych mu swoj potencjat — ustugi z
pozycji 1, 4, 5 i 6 uzupetnionego wykazu — wystawionych po uptywie terminu sktadania ofert)
oraz Odwotujacego (z uwagi na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji o
datach produkcji udostepnionych mu 10 pojazdéw oraz z uwagi na nieprzedstawienie przez
niego potwierdzenia 5 ustug odpowiadajacych wymaganiom
z pkt 12.2.2 SIWZ — Zamawiajgcy uznal, iz ustuga z pozycji 3 uzupetnionego wykazu
nie spetnia warunkéw minimalnych okreslonych w SIWZ) oraz o uznaniu za najkorzystniejsza
oferty ztozonej przez Przystepujacego, a takze o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia, z uwagi na fakt, iz cena oferty najkorzystniejszej przewyzszata kwote,

ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Wobec tych dziatan Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.



Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz niektére z zarzutédw sformutowanych przez Odwotujgcego znajduja
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, iz wobec faktu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 11 wrzesnia 2014 r. i dokonania przez Zamawiajgcego ponownego
badania i oceny ofert, ktérego wyniki zostaty zakomunikowane Wykonawcom pismem z dnia
24 wrzesnia 2014 r., uwzgledniajac przy tym, ze rozpoznawane odwotanie wniesione zostato
w dniu 3 pazdziernika 2014 r., brak byto podstaw, aby uznac¢ (tak jak chciatby tego
Przystepujacy), ze czes¢ zarzutow, tj. 1), 2), 3), 9), 10) i 11), podniesiona zostata
po przewidzianym prawem terminie. Zarzuty te, tak jak cate odwotanie byly skierowane
wobec czynnosci Zamawiajgcego, o ktérych dokonaniu powiadomit on Odwotujacego
powotanym pismem z dnia 24 wrzes$nia 2014 r.. Tym samym to ta witasnie data winna stuzyé
za wyznacznik przy ustalaniu terminu na wniesienie rozpoznawanego odwotania. Stad Izba
uznata, iz w odniesieniu do powotanych przez Przystepujgcego zarzutéw Odwotujgcy
zachowat termin przewidziany przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutéw 1), 2) i 3), Izba dokonata wyktadni zapisu SIWZ
zawartego w pkt 12.2.2. Analiza jego tresci, przy uwzglednieniu przywotywanych
przez Zamawiajgcego zapisébw SIWZ odnoszacych sie do terminu realizacji zamdwienia
(pkt 8 SIWZ), a takze do okresow, za ktére wykonawca miat otrzymywac nalezne mu
wynagrodzenie (§ 4 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ), Izba uznata,
iz mozliwym byto przyjecie, tak jak uczynit to Zamawiajgcy (co potwierdzit w toku rozprawy
przed Izbg), ze warunek opisany w pkt 12.2.2 SIWZ spetnia ustuga, ktéra realizowana byta
przez kolejnych 12 petnych miesiecy kalendarzowych. Tym samym ustuga swiadczona
od 1 wrzesnia 2011 r. do 31 sierpnia 2012 r. mogta zosta¢ uznana za takg, ktorej okres
realizacji odpowiadat minimalnym wymogom Zamawiajgcego. Jednoczesnie Izba staneta
na stanowisku, iz z powotanego zapisu SIWZ nie sposo6b wywiesé, jak chciatby tego
Odwotujgcy, iz spetnianie warunku tam opisanego moze potwierdza¢é okazjonalne
Swiadczenie ustug, zlecanych niezaleznie od siebie w danym okresie czasu.
W pkt 12.2.2 SIWZ mowa bowiem o $wiadczeniu ustug przez okres co najmniej 12 miesiecy,
stad brak byto podstaw, do uznania za potwierdzajgce spetnianie warunku dotyczgcego
posiadania wiedzy i doswiadczenia ustug, ktére realizowane byty krocej niz powotane
12 miesiecy kalendarzowych, czy wrecz Swiadczonych okazjonalnie i polegajgcych
na ,pojedynczych umowach na $wiadczenie ustug przewozowych zwigzanych z dang
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wycieczkg’, tak jak miato to miejsce, w Swietle przedstawionej przez Zamawiajgcego notatki
stuzbowej z dnia 23 wrzesnia 2014 r., w przypadku ustug swiadczonych przez Odwotujgcego
na rzecz DPS w Grdédku. Co istotne, w ocenie lzby, takie wtasnie rozumienie zapisu
pkt 12.2.2 SIWZ zdaje sie potwierdza¢ sam Odwotujgcy formutujgc zarzuty wobec tresci
wykazow przedstawionych przez innych wykonawcow, gdzie podnosi on, iz okresy realizacji
poszczegblnych, wykazywanych przez tych wykonawcdéw ustug, jego zdaniem, nie trwaty
wystarczajgco diugo. Potwierdza on tym samym, iz réwniez dla niego byto oczywistym,
ze Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia mu ustug, ktérych okres realizacji bedzie
wystarczajgco dtugi, aby mozna byto uznaé, ze wykonawca je przywotujacy legitymuje sie
wystarczajgcg wiedzg i doswiadczeniem. Niezaleznie od powyzszego, Izba uznata, iz z tresci
pkt 12.2.2 SIWZ nie wynika, aby Zamawiajgcy oczekiwat, zeby wykonawcy przedstawili mu
ustugi, przy realizacji ktoérych (kazdej z nich z osobna) wykorzystywane byto co najmniej
10 pojazdow, co zdaje sie sugerowa¢ Odwotujgcy w zarzucie 2). W SIWZ zawarto wymdg,
aby we wszystkich wykazanych wustugach (min. 5) wykorzystane zostato tgcznie
10 samochoddéw specjalistycznych. Nie bytoby zatem wiasciwym  przyjecie,
iz kazda z wykazywanych ustug polega¢ miataby na wykorzystaniu takiej liczby aut.
Takie rozumienie tegoz warunku potwierdza sam Odwotujacy przedstawiajgc
w obu wykazach (tak ztozonym wraz z oferta, jak i uzupetnionym) ustugi, przy realizacji
ktorych wykorzystane byty dwa lub trzy samochody.

W przypadku zarzutu 3) twierdzenia Odwotujgcego oparte byly wytgcznie na jednym
z mozliwych, odwotujgcym sie do regulacji kodeksu cywilnego, rozumieniu tresci
pkt 12.2.2 SIWZ. Jak to juz zostato wytuszczone, Izba uznata, iz na gruncie postanowien
SIWZ przekazanej wykonawcom w toku postepowania mozliwym jest przyjecie
korzystniejszego dla tych wykonawcow sposobu interpretacji powotanego zapisu,
tak jak uczynit to ostatecznie Zamawiajgcy. Majac za$ na uwadze opis warunku takim,
jak rozumiat go Zamawiajacy, brak byto podstaw, aby uzna¢, ze ustugi wskazane
przez T. F. (w  uzupetnionym wykazie, pozycje od 2 do 6),
czy tez przez Przystepujgcego — przywotane w zarzucie 2) pozycje 1, 2, 3 i 6 uzupetnionego
wykazu — ktére trwa¢ mialy petne 12 miesiecy kalendarzowych za niepotwierdzajgce
spetnienia przez tych Wykonawcow warunku opisanego w pkt 12.2.2 SIWZ, a tym samym
za przemawiajgce za koniecznoscig wykluczenia ich z udziatu w postepowaniu na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.

W kontekscie dokonanej przez lzbe wyktadni zapisu pkt 12.2.2 SIWZ brak byto réwniez
podstaw, aby uznaé, ze Przystepujgcy w pozycjach nr 1 i 3 uzupetnionego wykazu wskazat
na ustugi, przy realizacji ktérych zostata wykorzystana zbyt mata liczba samochoddéw
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specjalistycznych (9 zamiast wymaganych, zdaniem Odwotujgcego min. 10).
Tak jak to zostato wskazane, w ocenie lzby liczba min. 10 aut odnosita sie tacznie
do wszystkich wykazywanych przez wykonawcow ustug, a w tym kontekscie Odwotujgcy

nie formutowat zarzutéw.

W odniesieniu do ustugi wskazanej w pozycji 5 obu wykazéw (tak ziozonego z oferta,
jak i uzupetnionego), wobec ktérej Odwotujgcy podnosit brak przedstawienia
przez Przystepujgcego odpowiednich referencji potwierdzajgcych nalezyte jej wykonanie,
Izba uznata, iz w Swietle faktu, iz odbiorcag tejze ustugi byt Zamawiajgcy, zgodnie z § 1
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ =zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), zwanego dalej
rozporzgdzeniem w sprawie dokumentéw, Przystepujgcy nie miat obowigzku przedstawiania
wraz z wykazem ustug dokumentéw, ktérych brak podnosi Odwotujacy.

Co do przywotanego w zarzucie 2) zobowigzania podmiotu udostepniajgcego wtasne zasoby
Przystepujacemu (ustuga z pozycji 4 uzupetnionego wykazu), ktére zostato opatrzone datg
po terminie sktadania ofert, sam Zamawiajgcy os$wiadczyt, iz nie zaliczyt ustugi
do ktdrej zobowigzanie to sie odnosito do zbioru ustug potwierdzajgcych spetnianie warunku
z pkt 12.2.2 SIWZ. Stad brak byto podstaw, aby uznaé¢, ze podnoszone przez Odwotujacego
okolicznosci mogty mie¢ wptyw na przyjecie, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisow ustawy Pzp w omawianym tu zakresie. Majac na uwadze powyzsze, |zba uznata,

iz nie potwierdzity sie zarzuty 1), 2) i 3).

W odniesieniu do zarzutow 4) i 5) Izba uznata, iz Odwotujacy nie udowodnit, ze twierdzenia
w tych zarzutach zawarte zastugujg na uznanie. Izba rozstrzygajgc o ich zasadnosci
uwzglednita przytoczone przez Odwotujgcego orzecznictwo i poglady w nim wyrazone.
Uznata jednakze, ze stan faktyczny wyptywajgcy z przedstawionych Izbie dowodow,
wobec nieprzedstawienia przez Odwotujgcego wystarczajgcych dowoddéw przeciwnych,
pozwalat Zamawiajgcemu przyjg¢, iz Odwotujgcy winien zosta¢ wykluczony z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z uwag na fakt ztozenia nieprawdziwych informacji

majgcych wptyw lub mogacych mieé¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Co istotne w rozpoznawanej sprawie, wobec przyznania tej okolicznosci przez Odwotujgcego
w toku rozprawy przed lIzba, Izba uznata, iz nie byto sporne miedzy Stronami to,
ze Odwotujgcy w wykazie pojazddéw ztozonym wraz z ofertg przedstawit nieprawdziwe
informacje o dacie produkcji 10 sposrod 15 wykazywanych pojazdéw. Nie byto tez sporne to,

ze pojazdy wyprodukowane w roku wskazanym w wykazie pojazdéw (informacja
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nieprawdziwa) potwierdzatyby spetnianie opisanego w pkt 12.2.3 SIWZ warunku udziatu
w postepowaniu, zas$ pojazdy wyprodukowane w latach wskazanych w informacji
o wykluczeniu Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu (rzeczywiste daty produkcji
pojazdéw wskazanych w wykazie pojazdoéw ztozonym przez Odwotujgcego) spetniania tegoz
warunku juz nie potwierdzaty. Co do tego, ze informacje przedstawione przez Odwotujgcego
co najmniej mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania,
to, w ocenie lzby, Odwotujacy nie podjat nawet préby wykazania stanu odmiennego.
Dla obu Stron tres¢ opisu warunku byta jasna, precyzyjna i jednolicie rozumiana -
nie byto na tym polu watpliwosci interpretacyjnych. Dane o dacie produkcji pojazdéw
wykazywanych byly jednymi z tych, ktére rozstrzygaty w Swietle tresci opisu warunku
z pkt 12.2.3 SIWZ o tym, czy pojazdy te odpowiadaty wymaganiom Zamawiajgcego,
a tym samym o tym, czy wykonawca je przedstawiajgcy potwierdzit spetnianie warunku
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. Ta z kolei okoliczno$¢ mogta
rozstrzygna¢ o tym, czy Odwotujgcy, ktéry przedstawit cene korzystniejszg niz Przystepujacy,
bedzie mogt uzyska¢ zaméwienie. Oczywistym jest zatem, ze podanie przez Odwotujgcego
oswiadczenia (wykazu pojazdéw) zawierajgcego nieprawdziwe informacje mogto mie¢ wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Pamietajgc o tym, iz Sad Okregowy
Warszawa-Praga w Warszawie w orzeczeniu wydanym w sprawie IV Ca 683/12 wskazat,
iz ,jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej
wierze, to nie sposob uznac, iz jego celem byto wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd”, 1zba
W rozpoznawanej sprawie uznata, ze z przedstawionego jej materialu dowodowego
nie wynika, aby Zamawiajacy mogt mie¢ watpliwosci co do celowosci dziatan podjetych
przez Odwotujgcego, a tym samym, aby moégt by¢ zobowigzany do podejmowania
dodatkowych wyjasnien na tym polu w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odnoszac sie
do przedstawionego przez Odwotujgcego oswiadczenia ztozonego w imieniu podmiotu
udostepniajgcego temu wykonawcy sporne pojazdy, to zauwazy¢ nalezy, iz nie wynika
Z jego tresci, aby to ten podmiot wprowadzit Odwotujgcego w btad, czy tez wytgczyt swym
dziataniem mozliwos¢ wuznania za celowe przedstawienia przez Odwotujgcego
nieprawdziwych informacji. W oswiadczeniu tym mowa jest jedynie o wewnetrznych
relacjach, nieumiejscowionych w zaden sposéb w czasie, miedzy poszczegdlnymi dziatami
podmiotu udostepniajgcego pojazdy (dziat transportu i sekretariat). Brak tam natomiast
nawet wzmianki o tym, iz podmiot ten przekazat, cho¢by przez niedbalstwo, Odwotujgcemu
nieprawdziwe dane o datach produkcji poszczeg6lnych pojazddéw wprowadzajgc tym tegoz
wykonawce w bitgd. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, ze tak on sam, czy tez chocby
przywotany w dokumentach ztozonych wraz z ofertg podmiot trzeci udostepniajgcy mu swoj
potencjat techniczny, dysponowali innymi pojazdami, niewskazanymi w przedstawionym

Zamawiajgcemu wykazie, ktérych to pojazdami dysponowanie pozwolitoby Odwotujacemu
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wykazac¢ spetnienie warunku opisanego w pkt 12.2.3 SIWZ. Jest to dodatkowa okolicznos¢,
ktéra przemawia za uznaniem za mniej prawdopodobne tezy, ze wykazanie tych wtasnie
pojazdow przez Odwotujgcego byto wynikiem jego btedu, omyiki, nie zas celowym
dziataniem zmierzajgcym do wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu
za pomocg informacji nieprawdziwych. Kierujgc sie tak poczynionym ustaleniami Izba
uznata, ze nie potwierdzity sie zarzuty 4) i 5).

Takze zarzuty 6), 7) i 8) Izba uznata za niezastugujgce na uwzglednienie. Analiza stanowiska
Odwotujgcego wyptywajacego z odwotania i jego uzasadnienia pozwolita Izbie przyjaé, iz nie
kwestionowat on na tym etapie stusznosci wezwania go do uzupetnienia wykazu ustug
pismem z dnia 22 sierpnia 2014 r. Pamietajac, iz granice rozpoznania
przez Izbe odwotania wyznacza, w Swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zakres zarzutéw
zakreslony w tym wiasnie odwotaniu, Izba uznata, iz wykraczajg poza ten wtasnie zakres
formutowane w toku rozprawy przed Izbg twierdzenia o nalezytym wykazaniu spetniania
przez Odwotujgcego warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia za pomoca
wykazu ztozonego wraz z ofertg tegoz wykonawcy. Na marginesie mozna jedynie zauwazyc,
iz Odwotujgcy nie podjat nawet proby wykazania, ze ustugi wskazane w pozycjach
1, 2 i 3 wykazu ustug ztozonego wraz z jego ofertg byty realizowane przez okres petnych
12 miesiecy kalendarzowych, co byto w $wietle poczynionej przez Izbe wyktadni
postanowien pkt 12.2.2 SIWZ konieczne do tego, aby uzna¢ wykazywang ustuge
za spetniajgcg wymagania Zamawiajgcego.

W Swietle oswiadczenia zlozonego przez Zamawiajgcego w toku rozprawy przed lIzbg
zgodnie z ktérym o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp zdecydowaty ustalenia poczynione przez Zamawiajgcego
co do ustugi wskazanej w pozyciji trzeciej uzupetnionego wykazu ustug (ustugi z pozycji 1 i 2
tegoz wykazu ustug Zamawiajgcy uznat za odpowiadajgce jego wymaganiom
wyartykutowanym w pkt 12.2.2 SIWZ — analogiczne wnioski mozna byto, wobec braku
wezwan do uzupetnienia w tym zakresie, wywies¢ w odniesieniu do ustug z pozycji 4 i 5
wykazu przedstawionego wraz z ofertg Odwotujgcego), a takze wobec uwzglednienia tresci
uzasadnienia podjetej przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, Izba
uznata, iz nie zostato wykazane, aby poprzez niedostateczne opisanie powoddw, dla ktérych
podjeta zostata taka witasnie decyzja, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 92 ust. 1 pkt 3). Zamawiajacy w pismie z dnia 24 wrzesnia
2014 r. opisat poczynione przez siebie ustalenia, wskazat na podjete dziatania,
ktére go do takich ustalen doprowadzity, a takze dokumenty, na ktérych sie opart. Majgc to
na uwadze Izba uznata, ze brak byto podstaw, aby przyjac¢, iz wytgczona zostata po stronie
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Odwotujgcego mozliwosé poznania motywow, ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy wykluczajgc
g0 z udzialu w postepowaniu, a tym samym aby zostat on pozbawiony mozliwosci

skorzystania z przystugujacego mu prawa do wniesienia odwotania.

Izba, uwzgledniajac catoksztatt stanowiska Odwotujgcego, uznata wskazanie na § 5
ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentow w tresci odwotania za oczywistg omyike,
przyjmujac, iz zamiarem wykonawcy byto przywotanie § 1 ust. 5 tegoz rozporzadzenia —
wskazanie na ten przepis i jego tre$¢ w uzasadnieniu odwotania zostato réwniez zawarte.
Jednakze, tak w odwofaniu, jak i w toku rozprawy przed lzbg, nie zostato jednak
przez Odwotujgcego opisane, na czym miatoby polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego
powotanego przepisu. W uzasadnieniu odwotania wskazano jedynie na to, iz Zamawiajgcy
zaniechat zastosowania powotfanego przepisu w postepowaniu przez niego prowadzonym.
Twierdzeniu temu przeczy w oczywisty sposob tres¢ notatki stuzbowej sporzgdzonej
w dniu 23 wrzesnia 2014 r. przez M. M., zgodnie z ktérg Zamawiajacy podjat dziatania
zmierzajgce do wyjasnienia powzietych przez siebie watpliwosci w bezposrednim kontakcie z
wystawcg przedstawionych mu referencji. Majgc to na wuwadze, Izba uznata,
iz nie potwierdzit sie zarzut stawiany przez Odwotujgcego.

Uwzgledniajgc dokonang przez Izbe wyktadnie zapisu pkt 12.2.2 SIWZ, a takze przyjmujac
za nalezycie udowodnione ustalenia poczynione przez Zamawiajgcego odnoszace sie
do ustug swiadczonych przez jednego z konsorcjantéw (ustaleniom tym nie przeczyt nawet
Odwotujacy, twierdzgc jedynie, ze ustugi swiadczone okazjonalnie mogtyby zosta¢ uznane
za potwierdzajgce spetnianie warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia),
sktad orzekajgcy uznat, iz nie potwierdzit sie zarzut bezpodstawnego wykluczenia z udziatu
w postepowaniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.

Zasadnie, w ocenie |zby, Odwotujacy podnosit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
przywotanych w zarzutach 9) i 10). Nie bez znaczenia dla takiego wtasnie rozstrzygniecia
pozostawato oswiadczenie ztozone przez Zamawiajacego w toku posiedzenia Izby
z udziatem Stron o uznaniu tych wiasnie zarzutéw, obok zarzutu 11), za zasadnie
przez Odwotujgcego podnoszone. Oswiadczenie to zostato w toku rozprawy przed lzbag
poparte argumentami majgcymi przemawia¢ za konieczno$cig odrzucenia oferty ztozonej
przez Przystepujacego. W rozpoznawanej sprawie brak byto podstaw, aby zitozone
przez Przystepujacego w toku posiedzenia Izby z udziatem Stron oswiadczenie o odmiennej
ocenie zasadnosci zarzutow 9), 10) i 11) uzna¢ mozna byto za wigzacy Izbe sprzeciw wobec
,czesciowego” uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
lzba staneta na stanowisku, iz zgodnie z art. 186 ustawy Pzp wniesienie sprzeciwu

w postepowaniu odwotawczym mozliwe jest jedynie wobec uwzglednienia w catosci
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zarzutdw przedstawionych w odwotaniu. Tymczasem w rozpoznawanym przypadku
Zamawiajgcy uwzglednit jedynie trzy z tacznie jedenastu zarzutow podniesionych
w odwotaniu, w odniesieniu zas do pozostatych stat na stanowisku, iz nie zastugujg one
na uwzglednienie. Majgc to na uwadze, lzba postanowita rozpozna¢ w toku rozprawy
odwotanie wniesione w sprawie KIO 2052/14 w catosci, uznajgc jednoczesnie, iz zgtoszenie
sprzeciwu wobec uwzglednienia trzech tylko zarzutow nie jest prawnie dopuszczalne.
Podobnie Izba w sprawach: KIO 2482/12, KIO 302/12, czy tez KIO 1602/12, KIO 1607/12,
KIO 1613/12, KIO 1616/12, KIO 1617/12, KIO 1618/12.

Jak zasadnie to zauwazyta Izba w orzeczeniu KIO 1353/13: ,,Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes,
innego przedsiebiorcy Ilub klienta. Za czyn nieuczciwej konkurencji uznaje sie kazde
zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane
w ustawie. Zakaz zmdw przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, zakazujgc pomiedzy wykonawcami ustalen ktorych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie Ilub naruszenie w inny sposob konkurencji
na rynku witasciwym, polegajgcych w szczegdlno$ci na uzgadnianiu warunkow sktadanych
ofert, zakresu prac lub ceny. Opierajgc sie na stanowisku Sgdu Najwyzszego wyrazonym
w wyroku z 9 sierpnia 2006r. (sygn. akt Il SK 6/06), w ktorym stwierdzono,
ze: «przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego
konkurencje jest praktycznie niemozliwe», [zba uznata za wiarygodne i wystarczajgce
dla stwierdzenie istnienia niedozwolonego porozumienia miedzy wykonawcami dowody i
twierdzenia przedstawione przez odwotujgcego. Wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazany byt poglad, ze istnienie zmowy przetargowej powinno by¢ oceniane
po rezultatach i skutkach dziatann oraz majgc na uwadze wszystkie okoliczno$ci sprawy.”
Takze w tym postepowaniu lzba uznata, iz ustalenie dopuszczenia sie przez wykonawcow
niedozwolonych, w swietle przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, praktyk mozliwe
jest réwniez, z uwagi na dostrzezong przez Sad Najwyzszy w powotanym orzeczeniu
specyfike tych spraw, na podstawie dowodoéw posrednich — ,wobec braku bezposrednich
$rodkéw dowodowych co do zawarcia porozumienia (...), konieczne stato sie
w postepowaniu sgdowym konstruowanie domnieman faktycznych”. Jak stusznie zauwazyta
Izba w innym orzeczeniu: ,udowodnienie zaistnienie zmowy przetargowej, sitg rzeczy,
w wiekszos$ci przypadkow opierato sie bedzie na dowodach i okoliczno$ciach wskazujgcych
na powyzsze posrednio (postugujgc sie terminologig prawno-karng, na tzw. poszlakach).
Tym samym na podstawie nagromadzenia pewnych wykazanych faktow, ktore wystgpia

w odpowiednich wadze i ilo$ci, mozna przyja¢ i wywnioskowac, istnienie faktow innych —
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w tym przypadku zaistnienia nielegalnego porozumienia wykonawcow umawiajgcych sie,
co do swojego udziatu w przetargu i ksztattu swoich ofert. Powstaje wiec w ten sposob
domniemanie faktyczne wystapienia zmowy przetargowej | naruszenia konkurencji

w postepowaniu, stanowigce podstawe do orzeczenia powyzszego’.

Uwzgledniajgc powyzsze, a takze majgc na uwadze przedstawiony przez Strony materiat
dowodowy, jak réwniez zgodne stanowiska Stron, za udowodnione lzba uznata okolicznosci
podnoszone przez Strony, tak w odwotaniu, jak i w toku rozprawy przed Izbg, istnienia
wzajemnych powigzan organizacyjnych i gospodarczych wykonawcow: Przystepujgcego i T.
F. z podmiotami udostepniajgcymi kazdemu z nich swe zasoby. Izba uwzglednita przy tym

m.in. to, ze:

— podmiotami udostepniajgcymi swoje zasoby obu wykonawcom byly osoby fizyczne
prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg, bedgce jednoczesnie wspdlnikami spétki —
Przystepujacego — i petnigce w tej spéice funkcje w zarzadzie, a zatem organie spotki,
ktory podejmuje decyzje m.in. o warunkach, na jakich sktadane sg oferty przez spotke —
Przystepujacego,

— wykonawca: T. F. i jeden z podmiotéw udostepniajacych mu swoje zasoby
ti. M. F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MF Trans Ustugi Transportowe
M. F. w Otwocku w ogélnodostepnym rejestrze majg wpisany ten sam adres gtéwnego
miejsca wykonywania dziatalnosci, co znajduje tez swe potwierdzenie w pieczeciach

firmowych, ktérymi opatrzyli oni przedstawione przez siebie oswiadczenia i dokumenty,

— zaistnialg w toku postepowania o0 udzielenie zamdwienia prowadzonego
przez Zamawiajagcego sekwencje zdarzen — przedstawienie przez obu wykonawcow
ofert (réznigcych sie ceng o blisko 6 min zt, co podnosit Zamawiajacy), ktére wymagaty
wezwania kazdego z nich do uzupetnienia odpowiednich oswiadczen lub dokumentow,
a nastepnie, juz po poznaniu innych ofert w tym postepowaniu ztozonych, uzupetnienie
tychze dokumentow w taki sposOb, ze koniecznym byto  wykluczenie
przez Zamawiajgcego tego z nich, ktorzy przedstawit tanszg z oferte.

Okolicznosci sprawy wskazujg na to, ze powigzani ze sobg organizacyjnie i gospodarczo
wykonawcy, Swiadomie wykorzystali procedure opisang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do doprowadzenia Zamawiajgcego do takiej sytuacji, w ktérej bytby on zmuszony wybrac
oferte tego z nich, ktéry zaoferowat cene o blisko 6 milionéw ziotych drozszg. Takie
postepowanie nalezy oceni¢, jako sprzeczne z dobrymi obyczajami, majgce na celu
uzyskanie korzysci w sferze gospodarczej. Kooperujgc wykonawcy ci, poprzez swoje celowe
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dziatanie w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, wptyneli na podjecie
przez zamawiajgcego decyzji o wyborze drozszej oferty. Stusznym wydaje sie przytoczenie
znajdujgcego zastosowanie réwniez w tym postepowaniu pogladu wyrazonego przez lzbe
w sprawie KIO 1353/13, iz takie dziatanie wykonawcéw prowadzi rowniez do ,ograniczenia
konkurencji pomiedzy sobg, ktéra winna byc¢ niewagtpliwie podstawowym celem dziatania
wykonawcow, ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego”. Podobnie,
jak w przywotanym orzeczeniu, tak i w rozpoznawanej sprawie, Izba uznata, ze ,zamiar i cel
porozumienia zawartego pomiedzy (...) [wykonawcami] wynika z cafoksztattu okoliczno$ci
zwigzanych ze ztozeniem ofert a takze dziataniami podjetymi w toku procedury o zamdwienie
publiczne.” W Swietle przedstawionych przez Odwotujgcego dowodoéw, a takze przyznania
przez Zamawiajgcego okreslonych faktow, Izba wuznata, ze wykazane zostalo,
iz w rozpoznawanej sprawie doszto do sytuacji, w ktérej istniejgce pomiedzy wykonawcami
powigzania wywarty wptyw na podejmowane przez nich dziatania, co z kolei doprowadzito

do naruszenia przez nich zasady uczciwej konkurenciji.

Tym samym oferty ztozone przez obu wykonawcéw, tak Przystepujacego, jak i T. F., winny
zostac przez Zamawiajacego odrzucone, co stusznie podnosit Odwotujgcy.

Wobec tego, ze wykonawca T. F. =zostat przez Zamawiajgcego wykluczony
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lzba uznata, iz zaniechanie przez niego
odrzucenia ztozonej przez tegoz wykonawce oferty nie stanowi naruszenia przepiséw,
ktére mogtyby mie¢ wptyw na wynik postepowania, albowiem powotany wykonawca zostat
juz przez Zamawiajgcego skutecznie wytgczony z grona podmiotéw, ktérych oferta mogtaby

zostac uznana za najkorzystniejszg.

Uwzgledniajgc powyzsze, w szczegllnosci przesadzenie o istnieniu cigzacego
na Zamawiajgcym obowigzku odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego, lzba
uznata, majgc przy tym réwniez na uwadze fakt uwzglednienia przez Zamawiajgcego catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 2050/14, ze zasadnym
jest zarzut 11), gdzie Odwotujgcy twierdzit, iz bezpodstawnie Zamawiajgcy trakiuje
jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez Przystepujgcego i do jej tresci odnosi

podejmowane przez siebie czynnosci.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Odwotujgcy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: s



