Sygn. akt: KIO 231/14

WYROK

z dnia 19 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2014 r. przez Odwotujacego —
Miejskie Zaklady Komunikacyjne Sp. z 0.0., ul. Inowroctawska 11, 85-153 Bydgoszcz, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego - Zarzad Drog Miejskich i
Komunikaciji Publicznej w Bydgoszczy, ul. Torunska 174a, 85-844 Bydgoszcz,

przy udziale Wykonawcy - KDD TRANS Sp. z o0.0., ul. Stanistawy Walasiewiczéwny 5,
86-032 Niemcz, zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — Miejskie Zaktady Komunikacyjne Sp. z
0.0. z siedzibg w Bydgoszczy i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego we Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .......cccoeevveiennnns



Sygn. akt KIO 231/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Zarzad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
,Swiadczenie ustug przewozowych na liniach autobusowych nr 55, 67 i 69 w Bydgoszczy”,
numer sprawy 036. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE w dniu 2 listopada 2013 r. numer 2013/S 213-370658.

Miejskie Zaktady Komunikacyjne Spétka z 0.0. w Bydgoszczy, zwany dalej Odwotujacym,
wnidst odwotanie od czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
przez Zamawiajacego.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajacemu, iz prowadzac przedmiotowe postepowanie naruszyt:
- art. 24 ust.2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust.1 pkt 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy KDD TRANS Sp. z o. 0. pomimo tego, ze wykonawca ten nie
spetnia warunku posiadania na dzien sktadania ofert licencji na wykonywanie krajowego lub
miedzynarodowego transportu drogowego 0sOb, potwierdzajacej uprawnienia do
wykonywania przewozéw oséb w krajowym transporcie drogowym.
Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania nastepujacych czynnosci:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenia wykonawcy KDD
TRANS Spotki z 0.0. z postepowania oraz odrzucenia jej oferty,
3) uznania jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego.
Odwotujacy wskazuje, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz, ze
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode. W przypadku uznania przez KIO zasadnosci niniejszego odwotania
odwotujacy uzyska przedmiotowe zamoéwienie, albowiem jego oferta jest ofertg
najkorzystniejsza sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.
Informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujacy otrzymat na adres poczty
elektronicznej w dniu 30 stycznia 2014 r.

Odwotujacy podnosi zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 w zwigzku z art.22 ust.1 pkt
1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy KDD TRANS Sp. zoo. pomimo
tego ze wykonawca ten nie spetnia warunku posiadania na dzien sktadania ofert licencji na
wykonywanie  krajowego lub  miedzynarodowego transportu  drogowego  0sOb,
potwierdzajgcej uprawnienia do wykonywania przewozéw oséb w krajowym transporcie

drogowym.



W sekgiji Ill 2.3) ogtoszenia o zaméwieniu i w punkcie 11.1.1.1. SIWZ Zamawiajacy okreslit,
ze ,na potwierdzenie warunku Nr 1 dotyczacego posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania (opisanego w pkt 10.1 SIWZ) potwierdzajgcych posiadanie uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, tj. licencje na wykonywanie krajowego
lub miedzynarodowego transportu drogowego o0sOb, potwierdzajacg uprawnienia do
wykonywania przewozow oséb w krajowym transporcie drogowym - waznos¢ licencji
minimum do 31.12.2022 r.” Udzielajac odpowiedzi na pytanie dot. warunku nr 1 okreslonego
w pkt 11.1.1.1. SIWZ posiadanie licencji waznej w krotszym terminie z zastrzezeniem
koniecznosci posiadania przez Wykonawce stosownych uprawnien do prowadzenia
dziatalnosci wynikajacej z przepisow prawa w okresie realizacji umowy. " Zamawiajacy
o$wiadczyt, ze " Wykonawca zobowigzany jest do posiadania licencji w dniu sktadania oferty
jak réwniez jest zobowigzany posiadac¢ licencje na kazdy dzien realizacji ustugi zgodnie z
umowa.” Jednoczesnie zmienit tre$¢ pkt 11.1.1.1 SIWZ: "1. na potwierdzenie warunku Nr 1
dotyczacego posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania (opisanego w pkt 10.1 SIWZ)
potwierdzajgcych posiadanie uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci Iub
czynnosci, tj. licencje na wykonywanie krajowego lub miedzynarodowego transportu
drogowego o0séb, potwierdzajgcq uprawnienia do wykonywania przewozéw osob w krajowym
transporcie drogowym - waznosc licencji na dzien sktadania ofert.” Ponadto w § 3 umowy
zat. nr 1 do SIWZ Zamawiajacy dodat pkt 28 w brzmieniu: ,posiadanie licencji (lub innych
stosownych uprawnien wynikajacych z przepiséw prawa) na wykonywanie krajowego lub
miedzynarodowego transportu drogowego 0sOb, potwierdzajacej uprawnienia do
wykonywania przewozoéw oséb w krajowym transporcie drogowym, waznej w kazdym dniu
Swiadczenia ustugi.” Zgodnie z dokonang zmiang Zamawiajacy na dzieh sktadania ofert na
potwierdzenie warunku Nr 1 dotyczacego posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania zgdat
posiadania licencji na wykonywanie krajowego lub miedzynarodowego transportu oséb,
potwierdzajgcej uprawnienia do wykonywania przewozu osOb w krajowym transporcie
drogowym, a w kazdym dniu Swiadczenia ustugi, tj. poczawszy od 1 wrzesnia 2014 r. licenciji
lub innych stosownych uprawnien wynikajacych z przepisbw prawa potwierdzajacych
uprawnienia do wykonywania przewozdw oséb w krajowym transporcie drogowym.

Odwotujacy zarzuca, iz Zamawiajacy dokonujac wyboru oferty naruszyt przepis art. 24 ust.2
pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust.1 pkt 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy KDD
TRANS Sp. zoo. pomimo tego, ze wykonawca ten nie spetnia warunku posiadania licencji na

wykonywanie przewozéw oséb w krajowym transporcie drogowym w dniu otwarcia ofert.
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Wybor oferty w sytuacji gdy Wykonawca zamiast zadanej licencji posiada zezwolenia
oznacza, iz Zamawiajacy uznajac jego oferte za prawidtowa, spetniajaca warunki SIWZ co
do posiadanego uprawnienia faktycznie ograniczyt swoje wymagania odstepujac od
wczesniejszego warunku posiadania licencji w dniu otwarcia ofert. Naruszona zostata tym
samym zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Tego rodzaju
postepowanie jest jednoznacznie negatywnie oceniane w orzecznictwie. Skoro Zamawiajgcy
przed zmiang jak i po zmianie SIWZ uznat jako warunek konieczny udziatu w postepowaniu
posiadanie licencji w dniu skfadania oferty miat w tym okreslony cel dotyczacy wtasciwosci
wykonawcow, ktérzy mogliby spetni¢ ten warunek. Zamawiajacy dokonujac zmiany SIWZ
wrecz podkreslit, ze w dniu otwarcia ofert nalezy posiada¢ licencje, a od dnia $wiadczenia
ustugi licencje lub inne uprawnienie potwierdzajgce prawo wykonywania przewozow w
krajowym transporcie drogowym. Odstgpienie od wymogu posiadania licencji na etapie
wyboru najkorzystniejszej oferty $wiadczy natomiast o niedopuszczalnej zmianie warunkow
postepowania i niedotrzymaniu zobowigzania przez Zamawiajgcego po udostepnieniu siwz.
Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno
odnosnie do zamdwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ
mozna uznac¢ za warunki przetargu w rozumieniu kodeksu cywilnego. Udostepnienie SIWZ
jest zatem czynnoscig prawng powodujacg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw
prowadzenia postepowania innych elementéw wymienionych w SIWZ.” W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy nie zwazajac na warunki jakie sam w SIWZ okreslit, pomijajac
wymagania dotyczace licencji dokonat wyboru oferty KDD TRANS Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej, zamiast wykluczy¢é wykonawce z powodu nie wykazania spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu i odrzucic jego oferte.

W toku rozprawy uczestnicy podtrzymali stanowiska przedstawione na pismie.
Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie wykonawcy potwierdzit, ze na
dZauwazyt, ze w tresci postanowien umowy stanowigcej zatagcznik do SIWZ, dopuszczono
oprécz licencji takze inne uprawnienia, jednakze postanowienie to dotyczy okresu realizaciji
umowy przewidzianego od 1 wrzesnia 2014r. Podkreslit roznice miedzy wymaganiami na
dzien sktadania ofert, a dotyczacymi uprawnienn wykonawcy realizujagcego umowe. Wskazat,
ze czterech sposrod pieciu wykonawcdw kidrzy ztozyli oferty, wykazato na dzien sktadnia
ofert posiadanie wymaganej licencji. Stwierdzit, ze odstgpienie przez zamawiajgcego od
przedmiotowego wymogu stanowi zmiane warunkéw udziatu, naruszajaca przepisy ustawy
PZP.



Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze wybrana oferta zawiera
wszystkie wymagane dokumenty, a wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Stwierdzit, ze zarzut odwotania opiera sie wytacznie na braku licencji przystepujacego,
jednakze zezwolenie zatgczone do oferty tego wykonawcy jest tozsame z licencjg. Wskazat,
ze wydawane do dnia 14 sierpnia 2013 r. licencje zostaty zastgpione zezwoleniami na
tozsamy przedmiot dziatalnosci. Stwierdzit, Zze traktowat wykonawcédw na réwnych
warunkach, stad nie mogt zanegowac¢ uprawnien uzyskanych w grudniu 2013 r. przez
przystepujacego, a te uprawnienia nie mogty by¢ udokumentowane licencjg, lecz
zezwoleniem z uwagi na obowigzujace w tym czasie przepisy prawa. Zauwazyt takze, ze z
postanowien SIWZ nie wynikat zamiar promowania, czy tez premiowania wykonawcow z
diuzszym stazem wykonywania dziatalnosci i posiadajgcych licencje uzyskang w poprzednim

stanie prawnym.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. Podzielit w spetni stanowisko
zamawiajgcego. Podtrzymat argumentacje zawartg w ztozonym pismie procesowym. W jego
ocenie zamiarem zamawiajgcego bylo umozliwienie udzialu w postepowaniu jak
najszerszemu gronu wykonawcéw, w tym odwotujgcego, na co moze wskazywaé zmiana
postanowien SIWZ w przedmiotowym zakresie, dokonana w odpowiedzi na pytania
wykonawcow. Podnidst takze z ostroznosci, ze podniesiony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy pzp niezaleznie od oceny jego zasadnosci, jest przedwczesny z uwagi na
wymoég zastosowania w takim stanie faktycznym obligatoryjnej procedury z art. 26 ust. 3
ustawy pzp wobec wykonawcy, ktéry nie ztozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnika wyrazonych na piSmie i do protokotu, tresci siwz wraz z
zatgcznikiem w postaci wzoru umowy, tresci dokumentéw ztozonych wraz z ofertg przez

przystepujacego, zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Niesporne jest, iz na potwierdzenie warunku dotyczgcego posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania potwierdzajacych posiadanie uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, zamawiajacy wskazat, ze wymaga licencji na
wykonywanie  krajowego lub  miedzynarodowego transportu  drogowego  0sOb,
potwierdzajgcej uprawnienia do wykonywania przewozéw oséb w krajowym transporcie
drogowym. Zamawiajacy w toku postepowania potwierdzit, ze Wykonawca zobowigzany jest

6



do posiadania licencji w dniu sktadania oferty jak réwniez jest zobowigzany posiadac¢ licencje
na kazdy dzien realizacji ustugi zgodnie z umowa.” Ponadto Zamawiajacy wskazat ze
wymaga posiadania licencji okreslajac jej waznos¢ na dzieh skiadania ofert. Jak stusznie
zauwazyt odwotujacy powyzszy wymdg podmiotowy w tresci umowy brzmi odmiennie
bowiem w § 3 w pkt 28 sformutowano wymdg w brzmieniu: ,posiadanie licencji (lub innych
stosownych uprawnien wynikajacych z przepiséw prawa) na wykonywanie krajowego lub
miedzynarodowego transportu drogowego 0sOb, potwierdzajacej uprawnienia do
wykonywania przewozoéw oséb w krajowym transporcie drogowym, waznej w kazdym dniu
Swiadczenia ustugi.”

Przystepujacy do postepowania odwotawczego, ktérego oferte zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejsza ztozyt na potwierdzenie posiadania wymaganych uprawnien decyzje
administracyjng z dnia 20 grudnia 2013 r. stanowigca zezwolenie na wykonywanie zawodu
przewoznika drogowego wydang na podstawie art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o transporcie drogowym. Powyzszy akt nie zawiera w swej nazwie ani tresci okreslenia
HJlicencja”.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy na obowigzujacy na dzien sktadania ofert stan prawny w
odniesieniu do zasad podejmowania i wykonywania transportu drogowego. Ustawg z dnia 5
kwietnia 2013 r. o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy O czasie pracy
kierowcOw dokonana zostata zmiana ustawy o transporcie drogowym, w ktorej dokonano
zmiany nazewnictwa z dotychczasowej ,licencji na wykonywanie krajowego transportu
drogowego osbéb” na ,,zezwolenie na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego”.

W konsekwencji uprawnienia bedace przedmiotem rozpatrzenia, poczawszy od dnia 15
kwietnia 2013 r. sg potwierdzane decyzjami w formie zezwolenia, niezaleznie od faktu, ze
nabyte uprzednio o nazwie licencji zachowujg waznosc.

Podniesiona przez zamawiajacego okolicznos¢ o tozsamym zakresie uprawnien
potwierdzanych wczesniej licencjami, a obecnie zezwoleniami, nie zostata zakwestionowana.
Sktad orzekajacy uznat, ze zamawiajacy zasadnie ocenit spetnianie przez przystepujacego
spornego warunku udziatu w postepowaniu majgc na uwadze, ze kazdy z dwdch rodzajow
dokumentow potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, jakim byto posiadanie
przez wykonawce odpowiednich uprawnien pozwalajgcych na $wiadczenie ustug
przewozowych o0so6b. Niesporne jest, ze nazwa dokumentu potwierdzajacego przedmiotowe
uprawnienia wynika wytacznie od daty jego uzyskania (przed lub od dnia 15 kwietnia 2013
r.), lecz okolicznos¢ ta nie moze mie¢ wplywu na ocene rzeczywistego posiadania
uprawnien. Przyjecie odmiennej oceny tj. argumentacji odwotujacego prowadzitoby w efekcie
do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania w

sposOb gwarantujacy uczciwg konkurencje okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy pzp bowiem
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eliminowatoby z postepowania wykonawcéw, ktérzy nabyli uprawnienia po zmianie
przepiséw. Taki zamiar nie wynika z Zzadnych postanowien siwz, w szczegdlnosci
przytoczona tres¢ wzoru umowy, w ktérym wskazuje sie zaréwno na licencje jak i inne
dokumenty potwierdzajgce wymagane uprawnienia nie moze by¢é odczytywane jako
odmienny zakres wymaganych dokumentow na wykonanie tozsamego przedmiotu
zamowienia, jaki okresla sie w tresci siwz, tresci oferty, jak i zawieranej umowy.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 24 ust.
2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pk1 ustawy pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania,
niezaleznie od faktu, ze nawet w razie hipotetycznego uznania zarzutu nie spetnienia
warunku udziatu i braku potwierdzenia takowego, nalezatoby wymagac¢ od zamawiajacego

przeprowadzenia procedury z art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccvievieiiinnianes



