Sygn. akt: KIO 20/15

POSTANOWIENIE
z dnia 23 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Marzena Ordysinska
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu jawnym z udziatem stron odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2015 r. przez wykonawce

Joanne Kalek prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag ,,ASKA” J. K. ul.
Jarzebinowa 58, 44-240 Zory

w postepowaniu prowadzonym przez

Miedzygminny Zwiazek Komunikacyjny ul. Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie-Zdroj

przy udziale wykonawcy WARBUS Sp. z o.0. Al. Prymasa Tysiaclecia 102, 01-424
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza J. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg ,,ASKA” J. K. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez J.
K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa ,,ASKA” J. K. tytutem wpisu od
odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach .

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiririiiinininnane,



Sygn. akt: KIO 20/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny w Jastrzebiu-Zdroju prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,$wiadczenie autobusowych ustug
przewozowych w systemie komunikacji miejskiej na liniach wchodzacych w sktad sieci
komunikacyjnej obejmujacej obszar miasta Jastrzebie-Zdroj i gmin o$ciennych” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 10 pazdziernika 2014 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 195-345103. Wartos¢ zamowienia jest
wigksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Odwotujgcy — J. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,ASKA” J. K. wnidst
odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy, tj.
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 w zw. z treScig art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odwotujgcy wskazat, ze 10 pazdziernika 2014 r. ukazato sie ogtoszenie o zaméwieniu, ktore
nie zawieralo wymagan podmiotowych udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Nastepnie, 28 pazdziernika 2014 r., ukazato sie ogtoszenie ze zmiang
ogtoszenia o zamdwieniu, w ktérej zamawiajgcy umiescit wymaganie wskazujgc, ze
o zamdwienie mogg ubiegac sie podmioty, ktére wykonaty ustuge lub ustugi regularnego
przewozu o0s6b w ilosci wynoszacej 2.500.000 wozokilometrow rocznie. Po czym 25
listopada 2014 r. zamawiajacy w wyniku rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej z 6
listopada 2014 r. w sprawie KIO 2177/14 dokonat modyfikacji warunkéw podmiotowych
w zakresie wiedzy i doswiadczenia zmieniajgc tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w ten sposéb, ze dotychczasowe wymaganie wykonania ustugi lub ustug w ilosci
2.500.000 wozokilometrow pozbawiono parametru ,rocznie”. Wymaganie zostato wiec
obnizone i w wyniku tej modyfikacji o udziat w postepowaniu mogty ubiegac sie podmioty,
ktére zrealizowaty ustugi w tej ilosci w catym okresie 3 lat przed terminem skfadania ofert,
a nie w kazdym roku tego okresu. Zmiana w tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoOwienia nie znalazta jednak odzwierciedlenia w zmianie ogtoszenia o zamdwieniu.



Na skutek powyzszej zmiany odwotujgcy stat sie podmiotem moggcym ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia, podczas gdy doswiadczenie w $Swiadczeniu ustug komunikacji
pasazerskiej nie pozwalato na ubieganie sie o udzielenie zamdwienia przy utrzymujgcym sie
parametrze wymaganych 2.500.000 wzkm rocznie przez okres 3 lat.

Odwotujgcy, $ledzac ogtoszenia o udzieleniu zaméwien w branzy komunikacyjnej,
z przegladu tych ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych oraz
w Dzienniku Publikacji UE nie uzyskat z tego zrddta informacji o ztagodzeniu wymagan
zamawiajgcego.

22 grudnia 2014 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i poinformowat o tej
czynnos$ci odwotujacego.

Whbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 38 ust. 4a i art. 12a ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajacy nie zamiescit stosownej modyfikacji ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
nie przedtuzyt terminu sktadania ofert. Wskutek tych zaniechan odwotujacy i inne podmioty
uzyskujgce informacje o przetargach z przeglagdu ogtoszen w oficjalnych publikatorach nie
uzyskaty informacji o ztagodzeniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Uzyskawszy takg
informacje odpowiednio wczesnie przed terminem sktadania ofert odwotujgcy czy tez
wskazane podmioty miatyby szanse przygotowac i ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu.

W oparciu o zaistniaty w postepowaniu przetargowym stan faktyczny i prawny Izba
ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu.

Izba stwierdzita, iz, pomimo wskazania w podstawach zarzutéw na pierwszym miejscu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, przedmiotem odwotania jest zaniechanie przez
zamawiajgcego uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 i art. 146 ust. 6 ustawy Prawo
zaméwien publicznych ze wzgledu na zaniechanie opublikowania zmiany ogtoszenia
o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu.

Do tego rodzaju zarzutu zastosowanie ma art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wskazujgcy na termin wniesienia odwofania. Zgodnie z jego trescig odwotanie
wnosi sie, w przypadku zaméwien, ktdrych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych — w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego

wniesienia, tzn. odwotujacy takg wiadomosc¢ powziat lub mégt powzigé.



Sa tu wiec wskazane dwie okolicznosci — powziecie wiadomosci i mozliwos¢ takiego
powziecia, nawet gdy jej nie powzieto.

Po pierwsze wiec, jak wskazat przystepujgcy, wykonawca zainteresowany postepowaniem
mégt powzig¢ takg informacje ze strony internetowej zamawiajgcego, na ktérej zamawiajgcy
opublikowat zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Po drugie, na tym etapie postepowania, przy przetargu nieograniczonym, informacje
0 wniesionych odwotaniach zamawiajgcy zamieszcza na swojej stronie internetowej — zatem
zainteresowani wykonawcy mogli dowiedzie¢ sie, ze wprowadzona zmiana warunku udziatu
w postepowaniu zostata zakwestionowana przez innego wykonawce odwotaniem
z 20 pazdziernika 2014 r. Tym samym mozna sie byto spodziewac, ze sprawa zmiany nie
zostata zakonczona w chwili jej wprowadzenia.

Po trzecie, w informacji o wyniku postepowania (wyborze oferty najkorzystniejszej)
zamawiajgcy nie zamiescit informacji o brzmieniu warunku udziatu w postepowaniu, zatem
nie mogta by¢ ona zrédtem wiedzy odwotujgcego w tym zakresie.

Po czwarte, uptyw terminu sktadania ofert jest chwilg, od ktérej nie mozna juz zmienic¢
ogtoszenia 0 zamoOwieniu — przynajmniej w sposéb prawnie skuteczny. Zatem od tej chwili
mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢ zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie. Natomiast
zdaniem Izby, fakt wyboru oferty najkorzystniejszej nie ma najmniejszego znaczenia dla
czynno$ci uniewaznienia postepowania — zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie
z przyczyn wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoOwien publicznych
w kazdym jego momencie. Co wiecej, w przypadku, gdy jest to konieczne, prowadzenie
czynnosci badania i oceny ofert jest zupetnie bezcelowe.

Po pigte, w pismie procesowym odwotujgcego z 22 stycznia 2015 r. wskazano, ze
odwotujgcy dowiedziat sie o ,czynnosci zamawiajgcego dokonanej z naruszeniem
przepiséw” 5 grudnia 2014 r., czyli w dniu uptywu terminu sktadania ofert. Jednak odwotujgcy
uznat te chwile za przedwczesng na ztozenie odwotania i uznat, ze termin ten zaczat biec

dopiero 22 grudnia 2014 r.

Do tego sam przepis art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych odwotuje sie do
chwili uzyskania przez wykonawce informacji — lub obiektywnej mozliwosci takiego
uzyskania, a nie jakichs$ innych okolicznosci wskazujgcych na inng chwile rozpoczecia biegu
terminu.

Tym samym nie ma podstaw, by bieg terminu na wniesienie przedmiotowego odwotania

liczy¢ od 22 grudnia 2014 r.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba odrzuca odwotanie,

jezeli stwierdzi, ze zostato ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie — tu
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terminu wskazanego w art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji odrzucajac odwotanie.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiininiinane,



